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One author said :
« L'association d'idée avec la girafe se présente immédiatement
l'esprit, en donner une définition est difficile mais chacun reconnaît
l'animal »1
This is the case for the notion of international contract, whose definition is
often presumed to be self-evident, but in reality constructing a precise
definition is a very complicated task.
The international nature of a contract has been the subject of many studies
and much research has been dedicated to this topic, aIl with the goal of
formulating a clear definition. Legal doctrine and jurisprudence have
succeeded in qualifying international contract as legal or economic without
actually defining it in any constant, clear or precise manner.
The aim of this study is to make an attempt at establishing a link between
possible evasion of the law and the problem of defining international contract;
this will b e a chieved v ia a comparative s tudy of c ivill aw (France, Quebec,
Tunisia), common law (United Kingdom, Canada, United States) law in
countries where the economy is state-run and international treaty law.
Key words: Private International Law/International ContractiEvasion of
law
1 J. HERBOTS, « L'insertion dans le contrat des dispositions d'un droit déterminé », (1980)
57, R. D. c., à la page 209.
Résumé
Un auteur a dit:
«L'association d'idée avec la girafe se présente immédiatement à
l'esprit, en donner une définition est difficile, mais chacun reconnaît
l'animal»1
Tel est le cas pour la notion de contrat international qui apparaît souvent comme
évidente, mais lorsqu'il est question de donner une définition précise la tâche s'avére
complexe.
L'internationalité du contrat a fait l'objet de plusieurs études et recherches
dans le but de délimiter cette notion. La doctrine et la jurisprudence ont élaboré deux
méthodes de qualification: économique et juridique; sans pour autant définir le
contrat international de façon nette, claire et précise.
Le but visé par cette étude est d'essayer d'établir le lien entre la possibilité de
fraude à la loi et la problématique de la définition du contrat international; par le biais
d'une étude comparative entre le droit civil (français, québécois, tunisien), la
common law (Royaume-Uni, Canada, États-Unis), le droit dans les pays à commerce
d'État et le droit conventionel.
Mots clés : Droit international privé 1Contrat international 1Fraude la à
loi
1 J. HERBûTS, « L'insertion dans le contrat de dispositions d'un droit détenniné», (1980) 57,
R. D. c., à la page 209.
Remerciements
Je tiens en premier à exprimer ma profonde gratitude à mes parents, mon père
pour son amour et son affection sans limite, il m'a appuyé sans relâche depuis l'école
primaire jusqu'à ce stade de mes études. Ma mère pour ses encouragements et son
dévouement pour la réalisation de mes ambitions, merci à ma sœur qui a toujours cru
en moi et mon frère pour son soutien moral. Ce mémoire je le dédie à ma famille et
ma meilleure amie Myriam pour tous ce qu'elle m'a apporté pendant ces années.
Je ne pourrais passer sous silence l'aide apportée par plusieurs personnes au
cours de la rédaction de ce mémoire. Mes premiers remerciements vont au professeur
Gérald Goldstein dont j'ai fait la formidable rencontre dès les premiers jours de mon
entrée à la maîtrise, je le remercie pour ses conseils, ses encouragements et son
soutien.
Je tiens également à remercier Madame Louise Rolland, vice-doyenne de la faculté de
droit de l'Université de Montréal, qui pendant toute la durée de mes études
supérieures m'a écoutée attentivement dans les moments d'incertitudes.
Je désire également remercier Madame Françine Brulét, secrétaire à la faculté de droit
de l'Université de Montréal, pour son aide et son sourire éternel.
Finalement, mes pensées vont à mes amis, Dina, Renata et Hala pour le support




Table des matières iv
Liste des abréviations viii
INTRODUCTION: 1
PREMIÈRE PARTIE 9
DÉLIMITATION DE LA NOTION D'INTERNATIONALITÉ
CHAPITRE 1 APPROCHE JURIDIQUE DU CONTRAT INTERNATIONAL. 10
Section. 1 Analyse de l'approche 10
Par 1. Dans les systèmes de droit civil.. Il
A. Le droit français 12
B. Le droit québécois 13
C. Le droit tunisien 16
D. Le droit suisse 20
Par 2. Dans les systèmes de Common Law 26
A. Le droit anglais 26
B. Le droit Canadien 31
C. Le droit Américain 31
Par 3. Approche dans les conventions internationales .41
A. Exigence d'un double élément typique d'internationalité 44
B. Exigence d'un seul élément typique d'internationalité 45
C. La solution de la Convention de Rome du 19 juin 1980 .49
vSection 2. Critique de certains critères d'internationalité 51
Par. 1 La contestation de la nationalité comme facteur d'internationalité 52
Par. 2 La contestation du lieu de conclusion comme facteur d'internationalité53
Par.3 La contestation du domicile comme facteur d'internationalité 54
CHAPITRE II. APPROCHE ÉCONOMIQUE DU CONTRAT
INTERNATIONAL 56
Section 1. Le recours au critère économique 56
Section 2. La teneur du critère économique 59
CHAPITRE III. APPROCHE DU CONTRAT INTERNATIONAL DANS
QUELQUES PAYS À COMMERCE D'ÉTAT 62
Section 1. Le système chinois 62
Section 2. Les systèmes des pays de l'Europe Centrale et Orientale 65
CONCLUSION DE LA PREMIÈRE PARTIE 68
DEUXIÈME PARTIE 71
LA NOTION D'INTERNATIONALITÉ INSTRUMENT DE
FRAUDE À LA LOI 71
CHAPITRE 1. LA NOTION DE FRAUDE DANS LES DIFFÉRENTS
SYSTÈMES JURIDIQUES 74
Section. 1 Approches civilistes de la notion de fraude 74
Par 1. La notion de fraude à la loi en droit français 74
VI
Par 2. La notion de fraude à la loi en droit tunisien 79
Par 3. La notion de fraude à la loi en droit québécois 81
Par 4. La notion de fraude à la loi en droit suisse 85
Section 2. La fraude dans les systèmes de common Law 86
Section.3 La fraude dans les systèmes de pays à commerce d'État 89
Section. 4 La fraude dans les conventions internationales 90
CHAPITRE II. LA FRAUDE PAR CRÉATION OU UTILISATION D'UN FAUX
CONFLIT 91
SectionI : L'absence de conflit 92
Par. 1 Notion de relation contractuelle interne 92
a. Délimitation de la relation contractuelle interne 92
b.La fraude par internet. 93
Par.2 La situation internationale sans conflit.. 95
Section 2 : La naissance d'un conflit.. 95
Par. 1 L'intention de frauder la loi 96
Par. 2 Création d'un conflit 98
Par.3 Exploitation d'un conflit spontanément crée 99
VII
CHAPITRE III. LA SANCTION DE LA VIOLATION 101
Section 1 : L'opportunité de la sanction 102
Par. 1 Détermination de la violation internationale objective de la loi 102
Par.2 Le facteur subjectif: La fraude du sujet.. 104
Section 2 : Le mode de sanction 105
Par. 1 La fraude, fondement de la sanction: exception de fraude 105
Par. 2 La fraude, soutien de la sanction: exception d'ordre public 106




























R. de D. McGill.
Liste des abréviations
American Business Law Journal
American Journal of Comparative Law




Centre de Publication Universitaire










Journal de droit international
Journal officiel





Presse Universitaire de France























Revue de droit de l'Université de
Sherbrooke
Revue de droit des affaires
internationales
Revue de Jurisprudence
Revue du Barreau canadien
Revue du Barreau (Québec)
Revue du droit
Revue du Notariat (Québec)
Recueil des cours de l'Académie de droit
International (La Haye)
Revue québécoise de droit international
Revue trimestrielle de droit commercial
Revue trimestrielle de droit européen
Recueil
Répertoire de droit international
Revue de l'arbitrage
Revue critique de droit international
privé
Revue critique
Revue de droit international privé
Revue internationale de droit compare
Revue trimestrielle de droit civil
Revue de droit uniforme




Ce mémoire je le dédie à mon âme sœur Gnes.
INTRODUCTION:
Au seuil de notre exposé il convient de mentionner que notre sujet: notion
d'internationalité et fraude à la loi en matière de contrat est centré sur deux notions
fondamentales.
La première est la notion d'internationalité en matière contractuelle, ou plus
simplement la notion de contrat international. La deuxième est la notion de fraude à la
loi dans ce domaine.
Cette recherche est une recherche fondamentale. Le but visé est d'essayer
d'établir le lien entre la possibilité de fraude à la loi et la problématique de la
définition du contrat international.
Ces résultats ont pour but la vérification de notre conception2 du contrat international,
ainsi que la notion de fraude qui peut se présenter à son égard. L'approche
méthodologique choisie est l'analyse documentaire.
La première partie du sujet sera consacréé à la notion du contrat international,
pour essayer de la délimiter. On comprend mal qu'une définition du contrat
international puisse poser problème.
«N'est-elle pas, comme toute relation, objectivement
internationale dans le sens du droit international privé: une relation
qui comporte des liens avec plus qu'un système juridique, c'est à
dire des éléments d'extranéité »3.
2 On se place dans le cadre du droit civil.
3 Antoine KASSIS, Le nOl/veau droit des contrats international/x, Paris, L.G.DJ., 1993, à la page 6.
2Mais des controverses ont surgi sur ce qui doit être considéré comme liens,
facteurs potentiels d'internationalisation du contrat.
La nationalité, le domicile des parties, le lieu de conclusion du contrat sont- ils
vraiment des liens, facteurs potentiels d'internationalisation du contrat?
Comme de nombreuses notions juridiques, la notion de contrat international
est d'une simplicité trompeuse4.
Définir le contrat international n'est pas chose aisée, cela se comprend. La
difficulté de le définir est elle-même tributaire de la difficulté de distinguer la relation
purement interne, qui relève du droit interne, de la relation internationale, qui relève
du droit international privé.
La loi applicable ne sera pas forcément la même dans les deux cas. En effet,
les parties peuvent, en matière internationale, et sauf exception, choisir la loi
applicable. Elles peuvent même soustraire leurs relations aux règles impératives qui
les régiraient si le contrat était purement interne, sous réserve des lois d'application
immédiate du for, voir d'un État tiers.
Se demandant si l'on peut découvrir un critère unique et précis qui permettrait
en toute circonstance de distinguer entre situation appartenant au droit interne et
4 A. KASSIS, op.cit., note 3, à la page 7.
3situation appartenant au droit international privé, le doyen Battiffol soulignait en
1973 la difficulté de distinguer entre les relations purement internes et les relations
proprement et spécifiquement internationales5•
Mais on ne peut, à l'évidence, procéder à aucune explication scientifique, si
on n'a pas au préalable des notions de base certaines.
La doctrine a souligné en 1969 que si la jurisprudence a plusieurs fois fait
allusion à la notion de contrat international, elle n'a pas tenté d'en fournir une
définition6•
Pour essayer de voir plus clair, une double précision s'impose d'emblée.
D'une part, il faut dire qu'on ne manque pas de trouver dans la jurisprudence
des définitions du contrat international.
Et si l'on n'y trouve pas toujours ou souvent des définitions directes, dans le
sens propre, la mission de la jurisprudence n'est pas de formuler de véritable
définition qui est plutôt l'œuvre de la doctrine qui n'a pas manqué de le faire, il n'en
reste pas moins vrai que nombreuses sont les décisions jurisprudentielles qui
5 Henri BATIFFOL, « Pluralisme des méthodes en droit international privé », (1973) 139 R.C.A.D.I., à
la page 75.
6 Yvon LOUSSOUARN et J. D BREDIN, Droit du commerce international, Paris, Sirey, 1969, à la
page 256.
4indiquent le critère- ou les critères- de l'internationalité du contrat, et de ce critère se
déduit alors aisément une définition.
Or, tous les critères retenus se réduisent au bout du compte à deux, ou bien
l'existence d'un élément d'extranéité, ou bien le fait que la relation contractuelle met
enjeu les intérêts du commerce international7•
D'autre part, les deux définitions du contrat international ne se situent pas
dans le même terrain, leur contexte est différent. Nous entendons, qu'il existe entre
les deux une différence de problématique, de finalité et de fonction.
Cette différence de contexte n'a pas échappé à tous les auteurs. La nécessité de
prendre conscience du contexte des définitions est mise en évidence par M. Fontaine:
«Le terme international est a première vue très suggestifde
son contenu. Il sert à qualifier des situations où se manifeste le
phénomène de l'existence d'une pluralité d'États dans le monde.
Mais il ne s'agit là évidemment que d'une approximation grossière,
suffisante peut-être pour l'usage courant du terme, mais non pour
la détermination du champ d'application de régimes juridiques
particuliers.
En ce qui concerne spécialement les contrats, on constate d'emblée
qu'il n'existe pas de conception unique de ce qui peut leur conférer
un caractère «international».
7 A. KASSIS, op. cil. , note 3, à la page 16.
5Ce problème de définition s'est posé dans un grand nombre de
contextes juridiques différents ,. les réponses apportées, inspirées
chaque fois par les données du contexte en cause, présentent très
peu d'unijormitë ».
Ce manque d'uniformité et l'absence d'une définition bien claire du contrat
international, ont fait de la relation contractuelle un terrain favorable à la fraude à la
loi.
En effet, en matière contractuelle la manipulation des facteurs de rattachement
est fréquente.
Cette manipulation dépend donc de la possibilité qu'ont les parties de modifier
volontairement les éléments de rattachement de la règle de conflit.
Cette modification peut constituer une violation de la loi qui n'est pas appliquée alors
que toutes ses conditions d'applications sont réunies. En matière contractuelle, cette
violation peut, ainsi, résulter de la soumission de la situation contractuelle à une
réglementation autre que celle qui devrait la régir.
Donc, la notion d'internationalité peut être un instrument de fraude, c'est la
deuxième partie de notre travail qui sera consacrée à l'étude de cette possibilité. La
question qu'il convient de poser à ce stade est la suivante: qu'est ce que la fraude à la
loi?
8 Martin FONTAINE, Le contrat économique international, VIles Journées Jean Dabin, Paris, Bruylant
et Pedone, 1975, à la page 32.
6Cette notion apparemment simple, a donné lieu à de nombreuses théories car,
comme l'énonce P. Louis-Lucas: « Ce fait qui consiste à atteindre, par un procédé
que le droit permet, un résultat que le droit défend, constitue un paradoxe aux
1 . 9contours comp exes cuneux ».
La fraude à la loi peut facilement s'épanouir en droit international privé car
les parties peuvent être tentées de profiter de la diversité des systèmes juridiques pour
échapper à la loi qui leur e~t normalement applicable, en se plaçant artificiellement
sous l'empire d'une autre loi, dont la teneur convient mieux à leurs objectif. 10
Selon la doctrine1l, la fraude à la loi en droit international privé comprend un
élément matériel - l'utilisation volontaire d'une règle de conflit - et un élément
intentionnel-l'intention d'éluder la loi normalement compétente.
D'un point de vue théorique, ce comportement touche le problème de la place
laissée à l'autonomie de la volonté en matière contractuelle face aux dispositions
9 Paul LOUIS-LUCAS, « La fraude à la loi étrangère », (1962) 51 Rev.crit.d.ip., à la page 15.
\0 J.-G. CASTEL, « Commentai es sur certaines dispositions du code civil se rapportant au droit
international privé », (1992) 1191. D. 1., à la page 625; Gerald GOLDSTEIN, « La fraude à la loi dans
le droit international privé du nouveau Code Civil du Québec », (1997) 57 R. du B., à la page 709.
1\ On peut consuler plusieurs auteurs: Bernard AUDIT, lafraude à la loi, Paris, Dalloz, 1974; Jacques
MAURY, L'éviction de la loi normalement compétente: l'ordre public et la fraude à la loi,
Valladolid, 1952.
7impératives. D'un point de vue pratique, la fraude à la loi a un impact négatif sur la
prévisibilité et la sécurité des relations contractuelles.
En général, pour sanctionner ce comportement, on ignore le résultat de la
fraude en appliquant la loi normalement compétente en l'absence de manipulation.
Mais, la sanction n'est pas aussi évidente qu'elle le paraît. Il est difficile de
sanctionner l'exception de fraude à la loi au sens du droit international privé.
Si le facteur de rattachement a subi un changement réel et qu'il désigne alors une loi
étrangère, la loi du for devrait automatiquement perdre toute vocation à s'appliquer. 12
La question devient plus pertinente lorsque le changement est fictif. Tel est
l'exemple du contractant qui conclut un contrat à l'étranger, juste pour éluder la loi
normalement compétente. Ce contrat peut être purement interne, il ne revêt aucun
élément d'extranéité, sa conclusion à l'étranger n'est qu'une manipulation de la
notion d'extranéité.
La manipulation prend de nouvelles proportions avec le phénomène d'Internet
et plus précisement le commerce éléctronique.La fraude sur internet consiste
généralement en la situation de deux personnes qui contractent par internet, mais dans
12 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 715.
8le même pays et qui invoqueraient le caractère international du contrat alors que la
relation est interne.
Nous pouvons à ce stade dégager une problématique qui peut être formulée
par la question suivante: quel est l'impact de la définition du contrat international sur
la possibilité de fraude en matière contractuelle?
Pour essayer de répondre à cette problématique, on peut commencer dans un
premier temps par délimiter la notion d'internationalité en matière contractuelle
(Partie 1). Dans un deuxième temps, on analysera la situation où cette notion
d'internationalité devient un instrument de fraude (Partie II).
PREMIÈRE PARTIE
DÉLIMITATION DE LA NOTION
D'INTERNATIONALITÉ
Dans quelques systèmes doctrine et jurisprudence ont oscillé entre une
approche économique (CHAPITRE II) tournée vers la fonction économique du
contrat, et une approche dite juridique (CHAPITRE I), ne se souciant que de la
répartition des éléments de rattachement dans plus d'un système juridique.
Mais, dans d'autres systèmes juridiques on trouve une combinaison, ou
une certaine conciliation, entre les deux approches tel est le cas dans certains
systèmes de pays à commerce d'État (CHAPITRE III).
CHAPITRE 1 APPROCHE JURIDIQUE DU CONTRA T
INTERNATIONAL
Nous allons analyser dans un premier temps cette approche (section. 1),
afin de dégager les défaillances de certains critères d'internationalité qu'elle
propose (section.2).
Section. 1 Analyse de l'approche
La méthode de qualification juridique, appréhende le problème de la
définition du contrat d'une manière essentiellement juridique, le contrat est
international sur le plan juridique lorsqu'il offre un lien avec plusieurs systèmes
de droit. Peuvent constituer un élément d'extranéité, le domicile à l'étranger
d'un sujet de droit, sa nationalité étrangère, la conclusion à l'étranger d'un
contrat, etc.
L'approche juridique peut être analysée à travers les systèmes civilistes
(Par. 1), les systèmes de Common Law (Par.2) et enfin le droit conventionnel
(Par.3).
Il
Par 1. Dans les systèmes de droit civil
On va limiter l'analyse à quatre exemples: le droit français (A), le droit
québécois (B), le droit tunisien (C) et le droit suisse (D).
A . Le droit français
Des définitions ne manquent pas en doctrine. Leur formulation peut
différer d'un auteur à un autre. On peut retenir pour l'analyse deux définitions
doctrinales et une définition jurisprudentielle13 .
Pour MM. Loussouarn et Bredin, le contrat international est celui «qui a
des liens avec plusieurs systèmes juridiques14». Une telle définition juridique du
contrat est certainement insuffisante, parce qu'elle évoque l'idée de lien sans
plus d'explication.
On trouve chez le doyen Batiffol une définition juridique plus précise:
«le contrat est international si, par les actes concernant sa
conclusion ou son exécution, ou la situation des parties quant
à leur nationalité ou leur domicile, ou la localisation de son
objet il a des liens avec plus d'un système juridique 15».
On trouve une définition juridique équivalente, encore qu'elle
n'embrasse pas tous les éléments d'extranéité dès lors qu'elle est énoncée pour
les besoins d'un cas de figure déterminé, dans l'arrêt Hecht de la Cour d'appel
13 A. KASSIS, op.cit., note 3, à la page 23.
14y' LOUSSOUARN et J.D BREDIN, op. cil., note 6, à la page 256.
15 Encyclopédie juridique Dalloz: Répertoire de Droit international, l, «Contrats et
conventions» par Hemi BATIFFOL, nO 9, à la page 564.
12
de Paris du 19 juin 197016, aux termes duquel est international le contrat « se
rattachant à des normes juridiques émanant de plusieurs États ».
Cet arrêt énumère les éléments qui, dans les circonstances de l'espèce,
font que le contrat est international: lieu de conclusion, nationalité différente
des parties, objet du contrat17•
La définition du doyen Batiffol18 est celle qui est le plus souvent reprise
et endossée par les auteurs toutes les fois qu'il s'agit de savoir si les conditions
sont remplies pour l'application de la méthode des conflits de lois à la relation
contractuelle, y compris, toutes les fois qu'il s'agit de savoir s'il y a lieu
d'appliquer la loi d'autonomie qui permet aux parties de choisir la loi qui régira
leur contrat.
S'agissant donc toujours de la mise en œuvre de la méthode des conflits
des lois et de la loi d'autonomie, force est de s'arrêter sur les différents éléments
qui peuvent constituer des liens, pouvant ainsi être retenus pour l'attribution au
contrat du caractère international.
D'après la définition de Batiffol, les éléments que comporte un contrat
et qui peuvent affecter son internationalité, sont les suivants: le lieu de
conclusion, lieu d'exécution, la nationalité des parties, leur domicile, la
localisation de l'objet du contrat.
Certains de ces éléments sont des éléments de fait, d'autres des éléments
de droit. Ainsi, la nationalité et le domicile sont des notions juridiques mais
liées à des faits.
16 C.A. Paris 19 juin 1970, (1971) J.c.P. 16927 (note Goldman).
17 Id.
18 H. BATIFFüL, op.cit., note 5, à la page 565.
13
Le lieu de conclusion ou le lieu d'exécution du contrat sont en principe
des points de fait. Mais, ils peuvent soulever des questions de droit: il en est
par exemple, pour ce qui concerne le lieu de conclusion, lorsque le contrat est
conclu par correspondance; il en est de même, pour ce qui concerne l'exécution,
lorsque le paiement est effectué par un effet de commerce ou une opération
bancaire d'un pays à un autre, etc.
Certains éléments se rapportent à la personne des contractants sans
égard aux obligations contractuelles: il en est ainsi de la nationalité et du
domicile. D'autres sont indépendants des considérations propres aux
personnes: le lieu de conclusion, lieu d'exécution, la localisation de l'objet du
contrat.
Il est important de faire la différence entre ces deux catégories puisque
dans certaines relations contractuelles le choix de la loi applicable basé sur des
éléments de droit peut être arbitraire.
En effet, tous les éléments de rattachements, qu'il soit de fait ou de
droit, n'ont pas la même valeur puisque certains éléments ont un impact sur le
caractère de la relation contractuelle, alors que d'autres ne suffisent pas à
donner un caractère international au contrat.
Cette conception du contrat international en droit français a influencé
certains systèmes juridiques tel que le droit québécois ou le droit tunisien...
B. Le droit québécois
Avant 1994, pour se servir de l'article 8 du code civil du Bas-Canada il fallait
être en présence de conflit de lois.
14
Cet article dispose que :
« Les actes s'interprètent et s'apprécient suivant la loi du lieu
où ils sont passés, à moins qu'il n y ait quelque loi à ce
contraire, que les parties ne s'en soient exprimées autrement,
ou que, de la nature de l'acte, ou des autres circonstances, il
n'apparaisse que l'intention a été de s'en rapporter à la loi
d'un autre lieu; auxquels cas il est donné effet à cette loi, ou à
. . ., " 19
cette mtentlOn expnmee ou presumee ».
Après l'adoption du nouveau code civil, c'est l'article 3111 qui régit les
actes juridiques. Il dispose que:
« L'acte juridique, qu'il présente ou non un élément
d'extranéité, est régi par la loi désignée expressément dans
l'acte ou dont la désignation résulte d'une façon certaine des
dispositions de cet acte.
Néanmoins, s'il ne présente aucun élément d'extranéité, il
demeure soumis aux dispositions impératives de la loi de
l'État qui s'appliquerait en l'absence de désignation20 ».
La « définition» de l'article 3111 du code civil est proche de celle de
l'article 3 de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles21 .
19 Code civil du Bas-Canada ; et, Code civil du Québec / textes préparés par le Centre de
documentation juridique du Québec, Montréal: Wilson & Lafleur/ Éditions Québécor, 1989.
2°Code civil du Québec, L.Q. 1991, c.64, art. 3111.
21 Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Convention de Rome, le 19
juin 1980), J. 0. c.E. 1980, L.266.
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Si l'on consid~re l'expression « élément d'extranéité », qui est utilisée
dans les définitions juridiques du contrat international, on peut déduire que le
législateur québécois a adopté, implicitement, une approche juridique du contrat
international.
En effet, le législateur aurait pu utiliser une autre expression, utilisée
dans les définitions du contrat international fondées sur le critère économique,
tel que « le contrat qui met en jeu, ou en cause les intérêts du commerce
international ».
Mais l'approche québécoise est particulière, puisque, quoi que l'article
3111 du code civil mentionne un critère d'internationalité, l'élément
d'extranéité, il ne le prend pas en considération pour permettre aux parties
contractantes de choisIr la loi qui va régir leur contrat.
Cette liberté de choix est une caractéristique importante du contrat
international.
Le premier alinéa de l'article 3111 adopte le principe de l'autonomie de
la volonté au sens le plus large puisqu'il permet le choix de n'importe quelle loi
pour régir le fond d'un acte juridique qu'il présente ou non un élément
d'extranéité. C'est la solution adoptée dans les autres provinces du Canada. On
pourra donc « intérnationaliser » un contrat à volonté.22
Ce n'est que dans le deuxième alinéa de cet article que l'élément
d'extranéité va être pris en considération.
En effet, l'absence de cet élément soumet le contrat aux dispositions
impératives de la loi de l'État qui s'appliquerait en l'absence de désignation.
22 J.-G. CASTEL, « Commentaires sur certaines dispositions du code civil se rapportant au droit
international privé », (1992) 119 J D. 1., à la page 646.
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Mais cet élément d'extranéité peut être artificiel, peut être manipulé et peut
servir comme élément de fraude à la loi.
Et c'est ce qui représente la déficience et l'insuffisance de la définition
juridique du contrat international.
Le problème de la détermination de la notion d'internationalité en
matière contractuelle en droit québécois est causé par l'absence d'une
définition claire du contrat international dans l'article 3111 du Code civil.
c. Le droit tunisien
En droit tunisien, plusieurs questions se posent: existe-il une différence
entre le contrat interne et le contrat international? Existe-il une différence au
niveau du droit applicable?
Au début du siècle on ne voyait pas l'intérêt de telles questions; un juge
décidait selon le droit qu'il connaîssait.
Au niveau du code des obligations et des contrats, les dispositions qUI
s'appliquaient aux contrats internes s'appliquaient aux contrats internationaux,
il n'y avait pas de distinction.
C'est la conception traditionnelle du droit national tunisien, même le contrat
interne pourrait faire référence à un droit étranger, puisque selon l'article 242
du code des obligations et des contrats « le contrat est la loi des parties 23».
Dans la pratique plusieurs contrats de droit interne, notamment en
matière d'assurance, font référence à l'application du droit étranger.
23 Loi n067-87 du 13 janvier 1959, portant promulgation du code des obligation et des contrat,
Journal Officiel de la République Tunisienne, 15 Janvier 1959, N"77. 3552.
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Mais le contrat international est un contrat spécifique, sa spécificité réside dans
le fait que plusieurs droits et systèmes juridiques viennent s'appliquer.
Le législateur tunisien a été amené petit a petit a reconnaître la nécessité
de faire la distinction entre contrat interne et contrat international.
L'expression de cette volonté du législateur est la ratification par la Tunisie de
la convention de New York de 1958 portant sur la reconnaissance de
l'exécution des sentences arbitrales étrangères24, et de la convention de
Washington de 1965 pour le règlement des différents relatifs à
l' investissement25 .
De même, cette distinction entre régime juridique des contrats internes
et des contrat internationaux apparaît a travers des règles régissant certains
contrats spéciaux, objet de conventions internationales ratifiée par la Tunisie; il
s'agit des règles relatives aux contrats de transport international.26
À ce nIveau, on peut dire que la distinction entre contrat interne et
contrat international et le fait qu'ils soient soumis à des régimes juridiques
différents, sont devenus des principes acquis du droit moderne en général et du
droit positif tunisien en particulier, surtout après l'élaboration du code de droit
international privé tunisien.
24 The New York Convention ofthe recognition and enforcement offoreign arbitral awards/New
York, 10 juin 1958, Nations Unies, Recueil des Traités, Vo1.128, à la page 22.
25 Convention de Washington pour le règlement des différents relatifs aux investissements entre
États et ressortissants d'autres États/Washington, 2 mars 1965, Nations Unies, Recueil des
Traités, Vo1.1112, à la page 67.
26 Loi n098-97 du 27 novembre 1998, portant promulgation du code de droit international
privé, Journal Officiel de la République Tunisienne, 1er décembre 1998, N°96. 2333.
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En effet, le développement croissant des relations internationales a fini
par convaincre le législateur de l'importance d'une matière le plus souvent
méconnue et fortement décriée pour sa complexité.
L'environnement international n'est pas étranger à cette nouvelle marque
d'attention. La vague de codification touche un nombre croissant de pays.
Dans ce climat favorable à la codification, la nouvelle loi tunisienne de droit
international privé s'inspire des développements récents dans les pays
européens et du contenu des conventions internationales pour insuffler un esprit
nouveau dans le règlement des conflits de lois et de juridictions.27
C'est dans ce contexte qu'intervient le code de droit international privé
promulgué par la loi n098-97 du 27 novembre 199828.
Le nouveau code ne couvre pas l'ensemble du DIp29 mais, dans les limites qui
sont les siennes, la nouvelle loi se veut à la fois exhaustives et synthétique3o•
Tel est l'objet du droit international privé et c'est ce que rappelle article
2 du code:
« Est international le rapport de droit rattaché au moins
par l'un de ses éléments déterminants, à un ou plusieurs
ordres, autres que l'ordre juridique tunisien 31».
27 M. Arbi HACHEM, «Le nouveau Code tunisien de droit international privé», (1999)
Rev.crit.di.p., à la page 228.
28 Loi n098-97 du 27 novembre 1998, portant promulgation du code de droit international
privé, Journal Officiel de la République Tunisienne, 1er décembre 1998, N°96. 2333.
29 Loi n098-97 du 27 novembre 1998, portant promulgation du code de droit international
privé, précitée, note 20, à la page 2233.
30 Ali MEZGHANI, Commentaires du Code de Droit International Privé, Tunis, Centre de
Publication Universitaire, 1999, à la page 27.
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La mise en œuvre de la définition pourrait s'avérer utile dans la mesure
où l'entrée en jeu de règles de conflit de lois dépend du caractère international
du rapport de droit: il est important de fixer les critères d'internationalité.
La nouvelle loi indique que tous les éléments de rattachement n'ont pas
le même poids: seuls les éléments determinants et significatifs permettent de
faire passer le rapport de droit de l'ordre interne à l'ordre international.
Selon l'interprétation de l'article 2, faite par la doctrine32 tunisienne,
n'importe quel facteur d'extranéité ne peut, seul, internationaliser le rapport de
droi. La directive permettra ainsi de ne pas tenir un contrat d'international du
seul fait de la présence de deux parties de nationalités différentes.
L'internationalité du contrat suppose un passage à travers les frontières
d'éléments relatifs à son objet, c'est à dire à l'obligation la plus caractéristique.
La clarification est donc utile pour exclure toute tentation de tenir une
qualification inadéquate si elle devait se fonder sur la seule nationalité des
parties contractantes.
Donc, quoi que le nouveau code ait opté pour une approche juridique de
la notion d'internationalité, le terme «déterminants» de l'article 2 a essayé de
limiter les conséquences d'une telle définition qui favorisent la fraude à la loi,
surtout en matière contractuelle33 .
31 Loi n098-97 du 27 novembre 1998, portant promulgation du code de droit international
privé, précitée, note 20, à la page 2232.
32 M. A HACHEM,op.cil, note 27, à la page 16; A. MEZGHANI, op. cil, note 30, à la page 60.
33 A. MEZGHANI, op. cil., note 30, à la page 29.
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Bien au contraire, il ne faut prendre en considération que les éléments qui
attribuent d'une façon déterminante le caractère international à un rapport
contractuel.
L'utilisation de tels termes par le législateur tunisien renforce le rôle de
la jurisprudence qui doit procéder à une approche casuistique pour attribuer le
caratère international à un contrat.
D. Le droit suisse
En droit suisse, comme dans plusieurs systèmes juridiques, la définition
même du contrat international n'occupe pas une place essentielle, y compris
dans des travaux doctrinaux substantiels34.
On aurait pu concevoir une définition légale du contrat international. Le
législateur y a renoncé, la loi déclarant simplement s'appliquer « en matière
internationale»35. Il est vrai que le nouveau droit ne se singularise pas sur ce
point, même si l'on trouve, ici ou là, des définitions partielles ou indirectes de
l'internationalité.
Selon la doctrine36, la faculté éventuellement reconnue aux parties de
choisir des règles impératives dépend du « caractère international» du contrat.
Un auteur37 a écrit a ce sujet:
34 Henry LESGUILLONS, Lamy contrats internationaux, Paris, Lamy, c 1986, vol. 1, div. 1,
art. 49.
35 Loi fédérale Suisse du 18 décembre 1987 sur le droit international privé, Recueil
systématique du droit fédéral, 24 juin 1988,210.
36 A. Friedrich SCHNITZER, «Les contrats internationaux en droit international privé suisse»,
(1968) 123 Rec. des cours, à la page 15.
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«on remarquera, cependant, que la définition du contrat est
assez délicate.
Par exemple, il est peu probable que la nationalité, à elle
seule, soit un élément d'extranéité sujjisant. Il en va de même
du lieu de conclusion, voire d'exécution, lorsque leur fixation
est artificielle».
Ces réflexions trouvent une confirmation dans le récent Répertoire de
droit international privé suisse38.
Selon le Répertoire, la définition du contrat international n'est donnée par
aucune règle légale ou jurisprudentielle, d'où il suit que «le caractère
international doit être déterminé de cas en cas»39.
Les auteurs du Répertoire indiquent cependant, par référence au
Message du conseil fédéral relatif à la Convention de La Haye du 15 juin 1955
sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers
corporels40, l'importance qu'il convient d'accorder aux éléments d'extranéité
affectant le contrat, pour autant que cette extranéité demeure objective41 •
Pour ce qui est de l'extranéité, le conseil fédéral indique que le traité
s'applique «lorsque le contrat renfèrme quelque élément d'extranéité de nature
37 Jacques AUBERT, «Les contrats internationaux dans la doctrine et la jurisprudence suisse»,
(1962) 52 Rev. Crit. D.I.P., à la page 187.
38 Bernard DUTOIT, François KNOEPFER, Pierre LALIVE et Arnaud MERCIER, Répertoire
de droit international privé suisse, vol. 1, Genève, éd. Staempfli, 1982, à la page 17 et suiv.
39 Id.
40 Convention sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers
corporels (Convention de La Haye, le 15 juin 1955), La Haye.
41 B. DUTOIT, F. KNOEPFER, P. LALIVE et A. MERCIER, op.cit., note 38, à la page 18.
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à poser la question de la loi applicable (par exemple lieu de la conclusion ou
de l'exécution du contrat; domicile ou nationalité des parties)>>42.
Concernant l'élément d'objectivité, les auteurs rappellent qu'une simple
intention des parties relative à l'application d'une loi ou à la compétence d'un
juge ne saurait suffire pour faire d'une relation de pur droit interne un contrat
international.
Ce qui est certain, c'est que n'importe quel élément d'extranéité
n'entraîne pas à lui seul le caractère international d'une relation contractuelle.43
Comme le dit le professeur Lalive :
« un contrat n'est pas international par le seul fait qu'il a été
rédigé sur du papier fabriqué dans un pays étranger.
Il ne l'est pas non plus parce qu'une des parties a une
nationalité différente de l'autre, ou parce qu'il a été conclu,
par hasard, à l'étranger. Ce dernier facteur pourra en
revanche prendre un certain poids s'il s'ajoute à d'autres
éléments d'extranéité, tels que le lieu de situation des biens
auxquels le contrat se rapporte, par exemple»44.:
On progresse encore d'un cran dans l'internationalité lorsque le
domicile ou le siège des parties est situé dans des pays différents. A ce propos,
la qualification, internationale ou de droit interne, du contrat peut se révéler
assez délicate, quand les parties en présence, par hypothèse des sociétés, ont
42 Id
43 Andrèas BUCHER, Droit international privé: loi fédérale et Conventions internationales;
Recueil de textes, Bâle, Helbing & Lichtenhahn, 1988, à la page 182.
44 B. DUTOIT, F. KNOEPFER, P. LALIVE et A. MERCIER, op.cit., note 38, à la page 18.
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certes leur siège dans le même État, l'une d'entre elles étant cependant la filiale
d'une société étrangère. Selon les circonstances, un contrat conclu par cette
filiale pourra mettre enjeu les intérêts du commerce international.
D'ailleurs, s'il s'agit là d'une problématique comparable à celle à
laquelle les tribunaux sont régulièrement confrontés, notamment lorsqu'un
plaideur leur demande de « lever le voile social » de la partie adverse45.
Si les frontières entre les contrats relevant du droit interne et les contrats
internationaux peuvent paraître parfois un peu floues, l'utilité, voire la nécessité
de les délimiter ne se manifeste pas que dans une optique académique.
En effet, la compétence judiciaire sera régie par les articles 112 à 115 de
la loi fédérale Suisse sur le droit international privé, si le contrat est
international, et par le droit interne, essentiellement les lois de procédure
cantonale, dans les hypothèses inverse.
De même, la prorogation de for n'aura pas la même portée dans les deux
éventualité46.
D'ailleurs, c'est ce qui fait l'originalité de la loi fédérale sur le droit
international privé suisse du 18 décembre 1981'7 qui a abordé la compétence
législative mais aussi la compétence judiciaire et les procédures arbitrales48.
45 Id
46 Id., à la page 19.
47 Switzerland, Private International Law statute of Decembre 18, 1987: the swiss code of
conflict of Laws, and related legislation I introduced, translated and annotated by Pierre A.
KARRER and Karl. ARNOLD, Boston, Kluwer Law and Taxation Publishers, 1989.
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En effet, l'article premier du Chapitre premier sur les dispositions communes
énonce que:
«La présente loi régit. En matière internationale ... b- le droit
applicable 49».
Avant ce texte, aucune définition légale n'existait. La loi n'apporte
toutefois pas une très grande précision puisqu'elle maintient un concept large
nécessitant une interprétation.
La majorité des auteurs s'accord à penser que la loi a volontairement refusé de
donner une définition précise, permettant ainsi à la jurisprudence de continuer
son travail d'interprétation et de caractérisation du contrat internationaL ..
A ce niveau, deux attitudes50 seront possible vis-à-vis de cet article. La
jurisprudence pourra se limiter à un critère purement juridique.
Elle devra alors choisir entre la conception objective et la conception subjective
déjà exposées pour le système français.
Ainsi, M. Knoepfler51 souhaite que seuls les critères déterminants soient
retenus, c'est-à-dire le siège et le domicile des parties plutôt que leur
nationalité.
De même, M. Schwander52 préfère cette conception objective. Le juge ne doit
pas en ce cas se cantonner aux trois critères énoncés par la loi (domicile, siège,
48 Jean-Jacques SCHWAAB et Jean-Paul JUBIN, « L'arbitrage international en Suisse »,
(1985-86) Gaz. Arb., à la page 236 et suiv.
49 Id., à la page 2.
50 Walter STOFFEL, Le rapport juridique international, in Mélanges Overbeck, 1991, à la page
421 et suiv.
51 François KNOEPFLER, Précis de Droit internationalprivé suisse, Berne, 1990, à la page 82.
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nationalité), mais il doit aussi s'inspirer des critères généralement retenus par
les systèmes de droit international privé pour reconnaître un contrat
international.
La seconde attitude préférera le critère économique. Celui-ci découlerait
du fait qu'il s'inscrit dans la vie sociale et économique internationale.
C'est le cas lorsque se présente un mouvement international de biens ou un
paiement transfrontière.
Ce critère a l'avantage de la souplesse et de l'adaptabilité. Mais cette flexibilité
constitue aussi son défaut puisque certains auteurs suisses envisagent
l'internationalité d'un contrat du seul fait de la finalité de l'opération, du but
poursuivi par les contractants (notion très subjective).53
En conclusion de ces généralités, rappelons une évidence
méthodologique: face à une donnée comportant des éléments d'extranéité, le
juge devra d'abord déterminer si le contrat est international, ce qui ne préjuge
en rien du droit matériel qui sera finalement appliqué.
Si la réponse est négative il appliquera directement (c'est à dire sans le détour
de la règle de conflit) un droit interne, qui pourra être le droit local ou un droit
étranger.
Si la réponse est affirmative, il conviendra de localiser le contrat et de
déterminer la loi applicable, qui pourra d'ailleurs fort bien être celle du for.
52 Thomas SCHWANDER, Zur Rechtswahl im IPR des Schldvertragsrechts, Festschrift fur
Max Keller, 1989, à la page 473.
53 Lamy contrats internationaux, loc. cit., note 34, vol. l, div. l, art. 51.
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Telle est donc l'approche du contrat international dans quelques
systèmes civilistes. La question qui se pose à ce stade: comment est perçue la
notion d'internationalité dans les systhèmes de common Law?
Par 2. Dans les systèmes de Common Law
Pour délimiter la notion d'internationalité d'une relation contractuelle
dans les systèmes de Common Law, on peut prendre l'exemple de trois
systèmes juridiques le droit anglais CA), le droit canadien et le droit américain
CC).
A. Le droit anglais
Comme d'autres systèmes juridiques, le droit anglais ne donne pas de
définition spécifique du contrat international. On peut dire qu'il nous foumi
une approche ponctuelle du contrat international par la loi.
Le problème de l'internationalité du contrat est en fait abordé par deux lois,
pour leurs besoins propres de détermination de leur champ d'application:
l'Urifair Contract Terms Act de 197754 et 1'Arbitration Act de 1975 et 197955.
a. l'Unfair Contract Terms Act de 1977
Le problème de l'internationalité du contrat a été posé dans cette loi
dans le but de permettre un assouplissement des règles de l'Urifair Contract
Terms Act prévoyant l'annulation des clauses d'exonération ou de limitation de
responsabilité, mêmes insérées dans des contrats passés entre des entreprises.
La loi distingue deux situations :
54 (R.U), 1977, c.sO.
55 (R.U), 1975, c.19; Patrick STOCKWEL, « Arbitration in Eng1and and Wa1es-Austria »,
(1983-84) Gaz. Arb., à la page 102 et suiv.
27
En premIer lieu, la loi de 1977 dispose qu'un contrat à caractère
international qui ne serait soumis au droit anglais qu'en raison de la volonté des
parties (et qui, autrement, ne serait pas soumis au droit anglais par un
rattachement quelconque avec l'Angleterre) ne rentre pas dans le champ
d'application de cette loi de 1977.
Comme l'indiquait M. Elland-Goldsmith dans sa communication au
colloque de Tours sur la coopération industrielle, « Les règles applicables à ce
type de contrat sont celles du droit anglais... abstraction faite toutefois de la loi
de 1977, ce qui revient à dire que ces contrats sont soumis à un régime de
liberté contractuelle quasi- totale pour ce qui concerne les clauses de
responsabilité »56. Tel est, en effet, le sens de l'article 27 (1) de la loi:
« Where the proper law of contract is the law of the
parties (and apart from that choice would be the law of
some country outside of the United Kingdom) section 2
to 7 and 16 to 21 of this Act do not operate as part of
the proper law57 »;
En second lieu, la loi écarte de son domaine d'application certains
contrats spécifiques. Sont notamment écartés les contrats d'assurance, les
contrats portant sur la création ou le transfert d'un droit de propriété industrielle
ou intellectuelle, y compris le know-how ainsi que les contrats portant sur la
formation, la liquidation ou le fonctionnement d'une société ou d'un
groupement sans personnalité morale, d'un droit immobilier ou une sûreté.
56 Lamy contrats internationaux, lac. cit. , note 34, vol. 1, div. 1, art. 39.
57 Unfair Contract Terms Act de 1977, lac. cit., note 54.
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La loi exclut de son domaine ce qu'elle nomme les « international
supply contracts », dont l'article 26 (3) donne la définition.
Trois conditions doivent être simultanément réunies pour qu'un contrat
entre dans cette catégorie, selon la loi de 197758.
• L'objet du contrat: « either it is a contract of sale ofgoods or it is
one under or in pursuance of which the possession or ownership of goods
passes» (art. 26 (3) a).
• Le domicile des parties: «it is made by parties whose places of
business (or, if they have none, habituaI residences) are in the territories of
different States (the Channel Islands and the Isle ofMan being treated for this
purpose as different States from the United Kingdom) »
• Un élément complémentaire d'extranéité: la loi ajoute, en effet,
l'exigence d'un tel élément. Selon l'article 26 (4) :
« A contract faUs within subsection (3) above only if
either:
a) The goods in question are, at the time ofthe conclusion
of the contracts, in the course of carriage, or will be
carried, from the territory ofone State to the territory of
another; or
b) The acts constituing the offer and acceptance have been
done in the territories ofdifferent States; or
58 Id
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e) The eontraet provides for the goods to be delivered to
the territory of aState other than that within whose
territory those aets were done ».
Ainsi, le caractère international du contrat de fourniture est-il défini de
même manière que dans l'Uniform Law on International Sales Aet de 1967
réceptionnant en Angleterre la Convention de La Haye de 1964 qui visait plus
étroitement la seule vente59.
b. Arbitration Act, 1975 et 1979
Le droit anglais de l'arbitrage trouve sa source fondamentale dans
l 'Arbitration Aet, 1950, complété en 1975 (afin de permettre la ratification de la
convention de New York du 10 juin 1958) et 197960 afin de réformer
profondément les règles relatives aux recours judiciaires contre les sentences
arbitrales et notamment de faciliter les arbitrages internationaux en
Angleterre61 .
Selon les nouveaux textes, la renonciation à l'appel contre une sentence
arbitrale peut résulter, en cas d'arbitrage interne, d'un « exclusion agreement»
à condition que celui-ci intervienne après le commencement de l'arbitrage.
En revanche, dans le cas des contrats internationaux (ou à caractère
international) la renonciation à l'appel est licite de manière générale. La loi est
59Denis TALLON, « Introduction à la loi sur les clauses inéquitables du contrat de 1977 »,
Travaux du centre français de droit comparé, Doc. Ronéoté, Paris, 1979, à la page 8.
60 (R. U), 1979, c.61.
61 P. STOCKWEL, lac. cit. , note 55, à la page 113 et suiv.
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ainsi amenée à définir, dans l'article 1, ce qu'elle entend par « domestic
arbitration agreement », et, procédant par une définition négative, elle permet
de déduire ce qu'il faut entendre ici par contrat international :
« ...domestic arbitration agreement means an
arbitration agreement which does notprovide, expressly
or by implication, for arbitration in aState other than
the United Kingdom and to which neither
a) an individual who is a national of, or habitually
resident in, any state other than the United Kingdom;
nor
b) a body corporate which is incorporated in, or whose
central management and control is exercied in, any
State other than the United Kingdom;
is a party at the time the arbitation agreement is entered
. 62
mto» .
Donc, en droit anglais les lois retiennet comme critère d'internationalité
certains facteurs de rattachement, sans pour autant préciser un critère touchant
les relations mettant en jeu les intérêts du commerce international.
C'est plutôt une approche juridique du contrat international qui a étéadopté par
le droit anglais.
Pour ce qui est de la doctrine63 en droit anglais, il semble qu'elle ne donne pas
de définition du contrat international.
62 Id
63 On peut consulter: R.H. GRAVESON, Coriflict ofLaws: Private International Law, 7 th ed.,
London, sweet & Maxwell, 1974; J.G. COLLIER, Conjlict of Laws, Cambridge, Cambridge
University Press, 1987; A. J. E. JAFFEY, Introduction of the Conjlict of Laws, London,
Butterworths, 1988; J. H. C. MORRIS, The Coriflict of Laws, 4 th ed., London, Sweet &
Maxwell, 1993; J. SMITH, The Law ofContract, 4 th ed., London, Sweet & Maxwell, 2002.
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En ce qui concerne le droit canadien, l'approche est plutôt doctrinale.
B. Le droit Canadien
On vise par «droit canadien», le droit dans les provinces de common law
par opposition au Québec qui a un régime de droit civil.
En droit canadien il n'y a pas de définition du contrat inteernational,
mais la doctrine a opté pour une approche juridique du contrat qui se base sur
les éléments d'extranéité.
Pour certains auteurs64, c'est le lieu de la conclusion du contrat qui joue un rôle
déterminant pour attribuer le caractère international à un contrat. Pour
d'autres65 , c'est le lieu d'exécution du contrat qui peut le qualifier
d'international.
On a déjà vu que, le lieu de conclusion (lieu où l'acte est signé) ou le
lieu d'exécution du contrat sont en principe des points de fait. Donc, la doctrine
canadienne prend en considération les éléments de faits qui ont une relation
avec le contrat pour déterminer son caractère international.
En ce qui concerne le droit américain, l'approche du contrat
international est de nature jurisprudentielle.
64 J.D. FALCONBRIDGE, Essays on the Conflicts of Laws, 2 nd ed., Toronto, Canada Law
Book, 1954, à la page 377; J.G. CASTEL, Canadian Conflicts of laws, 5 th ed., Toronto,
Butterworths, 1994, à la page 541.
65 J. G. MCLEOD, The conflicts ofLaws, Calgary, Carswell, 1983, à la page 79.
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C. Le droit Américain
Ayant reconnu la nécessité d'une plus grande liberté pour les contrats du
commerce international, la Cour suprême des États-Unis, par deux arrêts
Zapata 12 juin 197266 et Scherk 17 juin 197467, fournit une première approche
du contrat international68 :
« We cannot have trade and commerce in world markets and
international waters exclusively on our terms, governedby our laws and
d · 69resove ln our court ».
a. Affaire Zapata70
66 MIS Bremen c. Zapata Off-Shore., (1972) 407 U.S.1.
67 Scherk v. Alberto-Culver CO., (1974) 417 U.S.506.
68 Georges DELAUME, «What is An International Contract ? An American and Gallic
Dilemna», (1979) 28, I. CL. Q, à la page 258.
69 MIS Bremen c. Zapata Off-Shore., (1972) 407 U.S.1.
70 En adoptant le 12 juin 1972 sa décision Zapata70, la Cour suprême annulait le jugement de la
Cour d'appel lui-même confirmatif du jugement de la District Court de Tampa et soulignait le
caractère « provincial» des dits jugements.
Le problème soulevé par cette affaire était celui de la validité d'une clause attribuant juridiction
aux tribunaux anglais: une société allemande, Unterweser, en vertu d'un contrat passé avec une
compagnie américaine, Zapata, avait pour mission de remorquer une plate-forme de forage à
partir de la Louisiane jusqu'à un point déterminé de la côte adriatique en Italie.
Survint un accident dans les eaux internationales du golfe du Mexique, obligeant le remorqueur
à ramener la plate-forme en Floride. Zapata intenta, dans cet État, une action en responsabilité
contre Unterweser.
Le contrat comportait des clauses d'exonération de responsabilité qui, selon toute
vraisemblance, auraient été considérées comme valable sous l'empire du droit anglais auquel
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A l'instar d'autres jurisprudences, la Cour ne commence pas son
raisonnement par une définition du contrat international d'où découleraient
certaines conséquences71.
Elle se demande, au contraire, quelle est l'attitude générale de la jurisprudence
américaine à l'égard de clauses de choix de juridiction, et note à cet égard une
évolution:
« Forum selection clauses have historically not been favored by
american courts ».
Cependant, « other courts are tending to adopt a more hospitable
attitude toward forum-selection clause. This view... is that such clauses are
prima facie valid and should be enforced unless enforcement is shown by the
resisting party to be « unreasonable » under the circumtances »72.
Les juges vont ensuite s'attacher à démontrer qu'en matière de
transactions internationales, sauf circonstances particulières, il est raisonnable
pour les parties de rechercher une sécurité et une prévisibilité concernant la
juridiction compétente et implicitement la loi applicable:
était implicitement soumis le contrat; en revanche ces même clauses n'auraient pas été valables
en droit américain.
Successivement la District Court de Tampa et la cour d'appel refusèrent le renvoi des parties
devant les tribunaux anglais, en avançant les arguments suivants: en premier lieu, les parties
ne pourraient pas déposséder une juridiction américaine de sa compétence, en second lieu, en
droit américain les clauses d'exonération de responsabilité n'auraient pas été valables et enfm,
en troisième lieu, les droits essentiels de Zapata auraient été affectés si le litige avait été jugé en
Angleterre.
71 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. l, div. l, art. 41.
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« It accords with ancient concepts offreedom of contract and reflects
and appreciation ofthe expanding horizons ofAmerican contractors who seek
business in ail parts ofthe world ».
Suit un développement qui mêle intimement des éléments d'approche ou
de définition du contrat international et une certaine analyse de ses
,. . ,73
caractenstIques ou consequences.
• L'approche d'un contrat international:
« There are compelling reasons why a freely negotiated private
international agreement, unaffected by fraud, undue influence, or everweening
bargaining power... should be givenfull effèct. In this case, for exemple, we are
concerned with a far from routine transaction between companies of two
difJerent nations contemplating the tow of an extremely costly piece of
equipment from Louisiana accross the GulfofMexico and the Atlantic Ocean,
through the Mediterranean Sea to its final destination in the Adriatic sea. In the
course ofits voyage, it was to traverse the waters ofmanyjuridictions74».
• Les caractéristiques de ce contrat international : le besoin spécifique de
sécurité juridique justifie l'adoption par les parties d'une clause de juridiction.
« It cannot be doubted for a moment that the parties sought to provide
for a neutral forum for the resolution of any disputes arising during the tow.
Manifestly much uncertainty and possibly great inconvenience to both parties
could arise if a suit could be maintained in any jurisdiction in which an
accident might occur or ifjurisdiction were left to any place where the Bremen
73 G. DELAUME, loc.cil., note 68, à la page 278.
74 MIS Bremen c. Zapata OffShore., (1972) 407 U.S.l.
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or Unterweser might happen to be found. The elimination of ail such
uncertainties by agreeing in advance on a forum acceptable to both parties is
an indispensable element in international trade, commerce and contracting ».
De la combinaison du silence des parties quant à la loi applicable et de
leur accord sur le choix en faveur de la compétence des tribunaux anglais, la
Cour déduit une référence implicite des parties au droit anglais 75:
« At the very least, the clause(forum clause) was an effort to eliminate
ail uncertainty as to the nature, location, and outlook of the forum in which
these companies of differing nationalities might find themselves. Moreover,
white the contract here did not specifically provide that the substantive law of
England should be applied, if is general rule in English courts that the parties
are assumed, absent contrary indication, to have designated the forum wifh the
view that if should apply ifs own law... It is therefore reasonable to conclude
that the forum clause was also an effort to obtain certainty as to the applicable
substantive law »76.
C'est donc le droit à la « sécurité juridique» qui, dans l'esprit du juge,
légitime dans le contrat international l'existence d'une clause de juridiction
« étrangère» ainsi que la soumission tacite ou non des parties à une loi elle
même étrangère.
Cet édifice ne saurait être détruit que si la fraude avait entaché une telle
construction, d'apparence « raisonnable» :
75 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. l, div. l, art. 39.
76M 1S Bremen c. Zapata Off-Shore., (1972) 407 U.S.l.
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« the correct approach would clearly show that enforcement would be
unreasonable and unjust, or that the clause was invalid for such reasons as
fraud or overreaching »77.
Mais on peut ajouter que, cette première approche du contrat
international et la reconnaissance de sa spécificité n'était pas convaincante pour
les commentateurs. Dans cette affaire la cour n'offre pas une définition du
contrat international, mais plutôt le règime spécial qu'il nécessite.
Comme le notait un auteur78, « ... Zapata was an Admiralty case and there was
sorne doubt whether it would be followed in regard to other international
contract ».
L'affaire Scherk, jugée deux années après l'affaire Zapata, devait
apporter une réponse affirmative à cette interrogation
b. Affaire Scherk
La cour suprême a rendu le 17 juin 1974 sa décision dans l'affaire
Scherk.79•
La société américaine Alberto-Culver constituée dans l'État du
Delaware et dont le principal établissement se trouvait en Illinois fabriquait et
commercialisait des produits concernant toilette et cheveux...
77 Id.
78 G. DELAUME, loc.cit., note 68, à la page 260.
79 Scherk v. Alberto-Culver Co., précitée., note 67.
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Soucieuse d'étendre ses opérations internationales, Alberto-Culver acheta à un
citoyen Allemand résidant en Suisse, Scherk, trois entreprises constituées sous
l'empire des lois allemandes et du Liechtenstein.
Le contrat avait été négocié aux États-Unis, en Angleterre et en
Allemagne, signé en Autriche, et la conclusion s'était déroulé en Suisse.
Il transférait à Alberto-Culver la propriété des trois entreprises ainsi que
tous les droits de marque détenus par ces entreprises en matière de cosmétiques.
En vertu du contrat, Scherk garantissait à Alberto-Culver la propriété exclusive
et dépourvue de contestation des droits de marque en question.
Une clause du contrat stipulait que tout litige entre les parties serait réglé en
vertu du Règlement d'arbitrage de la Chambre du Commerce Internationale
mais que le contrat serait soumis aux lois de l'État de l'Illinois.
Une année après la réalisation du closing, Alberto-Culver découvrit que
les droits de marque acquis n'étaient pas incontestables et offrit à Scherk
d'annuler le contrat; sur son refus, elle initia une action en dommages-intérêts
devant la Federal District Court de l'Illinois, soutenant notamment que les
déclarations frauduleuses de Scherk concernent le caractère incontestable des
droits de marque constituaient une violation de différentes dispositions du
Securities Exchange Ac80t.
Bien que Scherk, en raison de l'existence de la clause arbitrale, ait
soulevé l'incompétence des juridictions, la district Court et la Court ofAppeals
déclarèrent que la clause d'arbitrage n'était pas exécutoire et interdirent à
Scherk de poursuivre l'arbitrage8l .
80 Rule 192, 17 C. F. R 201.
81 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. l, div. l, art. 45.
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La cour d'appel déclare: « The arbitration clause is to be respected and
enforced by federal courts in accord with the explicit provisions of the United
States Arbitration Act that an arbitration agreement, such as is here involved,
shal/ be vaUd, irrevocable and enforcesble, save upon such grounds as exist at
law or equity for the revocation ofany contract »82.
Par cinq voix contre quatre, la Cour suprême consacra la validité et le
caractère exécutoire de la clause d'arbitrage en notant:
« Alberto-Culver 's contract to purchase the business entities belonging
to Scherk was a truly international agreement »83.
La Cour relève, pour qualifier cette vente de contrat international, les trois
caractéristiques suivantes:
- la nationalité des parties et le centre de leurs intérêts :
«Alberto-Culver is an american corporation with its principal place of
business and the vast bulk ofits activity in this country, while Scherk is a citizen
ofGermany and Liechtenstein 84»;
le lieu des négociations, de la signature:
« The negociations leading to the signing of the contract in Austria and to the
closing in Switzerland took place in United States, England, and Germany, and
82 Scherk v. Alberto-Culver Co., précitée., note 67.
83 Id
84 Scherk v. Alberto-Culver Co., précitée., note 67.
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involved consultations with legal and trademark experts l'om each of those
countries andl'om Liechtenstein85»;
l'objet du contrat:
« Final/y, and most significantly, the subject matter of the contract concerned
the sale of business entreprises organized under the laws of and primarly
situeted in european countries, whose activities were largely, if not entirely,
directed to European markets 86».
On peut dire que dans cette affaire la Cour a opté pour une définition juridique
du contrat international.
c. Affaire Mitsubishi
L'affaire Mitsubishi du 2 juillet 198587 est moins explicite dans la
détermination du caractère international du contrat.
En effet, le problème majeur était celui de la possibilité pour un arbitre
d'appliquer une loi anti-trust américaine.
En l'espèce, Mitsubishi et la filiale suisse de Chrysler, Cisa, créent une
joint- venture pour permettre la distribution des voitures fabriquées sous la
marque Chrysler-Mitsubishi.
En 1979, Cisa conclut un contrat de distribution avec une société
portoricaine Soler pour la distribution et la vente des véhicules sur le territoire
85 Id
86 Lamy contrats internationaux, loc.cil., note 34, vol. 1, div. 1, art. 45.
87 Affaire Mitsubishi , 2 juillet 1985, Rev. Arb. 1986-173.
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de Porto Rico. A la même époque, Mitsubishi conclut directement avec Soler
un contrat de vente directe de ses voitures par cette entreprise portoricaine.
Suite à des difficultés d'exécution du contrat, Mitsubishi met en œuvre la clause
d'arbitrage inscrite dans le contrat.
Soler refuse l'arbitrabilité du litige du fait que l'affaire concerne directement les
lois anti-trust américaines par un cloisonnement volontaire du marché8.
La Cour d'appel refuse l'arbitrabilité en se fondant sur « le profond
intérêt public lié à ces lois ». La cour suprême répond qu'elle aurait approuvé
ce raisonnement pour un litige d'ordre interne.
Elle admet donc implicitement le caractère international du contrat et rappelle
la doctrine et la jurisprudence fédérales en faveur de l'arbitrage, spécialement
quant il est international89.
Dans cet arrêt, l'internationalité du contrat semble être l'instrument
permettant aux arbitres de connaître de cette affaire9o• En effet, la Cour a
expliqué la fonction du caractère international d'un contrat, c'est à dire la
validation de la clause d'arbitrage, sans pour autant fournir une définition
précise du contrat international.
On peut conclure que, la jurisprudence91 en droit américain a foumi une
définition du contrat international qu'on peut qualifier de juridique puisqu'elle
se base surtout sur les éléments d'extranéité du contrat.
88 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. 1, div. 1, art. 45.
89 Affaire Mitsubishi, 2 juillet 1985, Rev. Arb. 1986-173.
90 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. 1, div. 1, art. 45.
91 On se basant sur les trois affaires déjà analysées.
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Mais, dans les trois exemples jurisprudentiels on se rend compte que la
Cour n'a pas cherché à définir le contrat international pour combler le vide
législatifmais pour valider une clause d'arbitrage.
Donc, on tombe dans la casuistique et on ne peut parler d'une définition
unique du contrat international en se basant sur la jurisprudence américaine.
A ce stade, on peut dire qu'en common law il existe des définitions du
contrat international qui gravitent autours de l'approche juridique, des
définitions qui ne réponde pas à l'objectif rechercher qui est la délimitation
précise de la notion d'internationalité en matière contractuelle.
Nous terminerons cette recherche par les Conventions internationales.
Par 3. Approche dans les conventions internationales
De manière générale, les conventions se préoccupent de définir les
situations ou les opérations du commerce international auxquelles elles ont
vocation à s'appliquer. Leur propos n'est pas de viser des situations internes qui
auraient le même objet et qui restent à l'évidence régies par leurs règles
nationales; il n'est pas davantage d'atteindre des situations ou opérations du
commerce international situées en dehors de leur champ d'application.
Ces observations n'excluent pas, cependant, qu'une règle formulée par
une convention acquière une autorité susceptible de dépasser sensiblement son
champ d'application.
Tel paraît être, par exemple, le cas de la convention du 15 juin 1955 sur la loi
applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers corporels92 .
92 Convention sur la loi applicable aux ventes à caractère international d'objets mobiliers
corporels (Convention de La Haye, le 15 juin 1955), La Haye.
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La convention ne tente pas de définir la vente internationale mais elle exprime
un élément négatif de l'approche du contrat international dont on peut noter la
présence dans un grand nombre de jurisprudences nationales.
Cet élément négatif réside dans l'affirmation que le caractère
international d'un contrat ne serait résulter que de la présence d'éléments
objectifs (qui restent évidemment à définir) et non d'une intention subjective
des parties contractantes impuissante, à elle seule, à cet égard. C'est ce que
signifie le dernier paragraphe de l'article 1 :
«La seule déclaration des parties, relative à
l'application d'une loi ou à la compétence d'un juge ou
d'un arbitre, ne suffit pas à donner à la vente le
caractère international. .. 93».
Cette définition négative de la Convention a suscité des difficultés pour
son application. Trois affaires illustrent ces difficultés tenant à la détermination
du caractère international de la vente 94.
Dans la première, M. Porteix conclut un contrat avec M. Estève, tous
deux de nationalité française, pour l'achat de sacs de terreau. M. Estève
s'adresse donc à la société Les Fils Charvet qui importe les produits d'une
société hollondaise De Baat en Zergwaard. L'acheteur initial constatant des
défauts dans la marchandise livrée, il assigne la société Les Fils Charvet qui
appelle en garantie la société hollandaise.
La Cour de cassation casse l'arrêt de la Cour d'appel qui avait fait application
du droit interne français, considérant les rapports entre le vendeur et l'acheteur
93 Id., art. 1.
94 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. 1, div. 1, art. 66.
43
de nationalité française, et demande l'application de la Convention de la
Haye.95
Dans le deuxième cas, deux sociétés françaises (société Lesaffre et
Carter) signent un contrat pour la commande d'une ligne de suremballage de
sachets. La société Carter s'adresse à une société italienne Menegatti pour
obtenir ce matériel. Or la société Lesaffre constate à la livraison que le matériel
n'est pas conforme. Elle assigne donc directement la société française et la
société italienne. La Cour de cassation casse l'arrêt de la cour d'appel qui a
préféré appliquer le droit français interne et considère l'ensemble de ces
relations contractuelles comme une situation internationale.96
Une troisième affaire est encore plus explicite. Elle comporte à nouveau au
départ un contrat entre deux parties françaises, puis l'une d'elles s'adresse à une
société étrangère pour obtenir la marchandise.
Toutefois la question n'est plus de savoir si la Cour devait appliquer le droit
interne ou la Convention mais si elle applique l'alinéa premier (loi de la
résidence du vendeur) ou second (loi de la résidence de l'acheteur si c'est dans
ce pays que la commande a été reçue par le vendeur) de l'article 3 de la
Convention sur la loi applicable. L'alinéa premier se réfère donc à la société
étangère alors que l'alinéa deux désigne la société française qui a reçue la
commande et s'est adressée à une société étrangère. La Cour de cassation
demande expressément l'application de l'alinéa premier de la dite
Convention.97
95 Casso Civ. 1re, 4 octobre 1989, (1990) Journ. dr. in!. 415 (note Kahn).
96 Casso Civ. 1re, 18 décembre 1990, (1992) J. c.P. II. 21824 (note Ammar).
97 Casso Civ. 1re, 13 avril 1991, (1993) J. c.P. II. 22393 (note Goldman).
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Ceci étant, l'approche des conventions à l'égard des opérations
internationales est d'une exigence inégale selon les hypothèses.
Comme l'a noté M. Rigaux98, certaines conventions se contentent pour
caractériser le contrat international de la présence d'un seul élément typique et
exclusif, alors que d'autres, au contraire, affirment la nécessité d'un double
élément typique d'internationalité.
A. Exigence d'un double élément typique d'internationalité
Cette exigence contraignante d'un double élément typique d'internationalité
inspirait les deux conventions de La Haye de 196499 portant loi uniforme sur la
vente internationale des objets mobiliers corporels (L.U.Y.! et L.U.F.C). La
réunion de deux éléments d'internationalité est nécessaire pour que l'on puisse
parler de « vente internationale» assujettie à l'une ou l'autre convention.
Pour ce qui est du premier élément, les parties doivent aVOIr leur
établissement sur le territoire d'États différents. À défaut d'établissement, la
résidence habituelle sera prise en considération. L'établissement ou la résidence
constitue donc le premier élément d'internationalité, la nationalité des parties
n'a pas, en soi, d'incidence pour caractériser la vente et entraîner l'application
de la Convention.
98 François RIGAUX, Le domaine d'application de la loi uniforme sur la vente internationale
des objets mobiliers corporels et la loi uniforme sur la vente internationale de ces contrats de
vente in le contrat international, Paris, Bruylant et Pédone, 1975, à la page 79 et suiv.
99 Philippe KAHN, « La Convention de La Haye du 1er juillet 1964 portant loi uniforme sur la
vente international d'objects mobiliers corporels », (1964) R. T. D. E., à la page 689.
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Le deuxième élément d'internationalité recouvre, en réalité trois critères:
la marchandise objet du contrat fait ou fera l'objet d'un transport du
territoire d'un État dans le territoire d'un autre État;
les actes constituant l'offre et l'acceptation sont ou ont été accomplis sur le
territoire d'États différents;
la délivrance de la chose doit se réaliser sur le territoire d'un État autre que
celui où ont été accomplis les actes constituant l'offre et l'acceptation du
contrat.
On notera ici que ce système exigeant se présente plutôt comme
l'exception. Un grand nombre de conventions, à commencer par la convention
de Vienne (C.V.LM) visant la vente internationale de marchandises, se satisfont
de la présence d'un seul élément typique d'internationalité 100.
B. Exigence d'un seul élément typique d'internationalité
Les conventions internationales dont l'objet est de réglementer les
transports internationaux et les nouvelles conventions sur la vente internationale
posent l'exigence d'un seul élément typique d'internationalité.
Pour ce qui est du premier type de conventions, le critère simple qui
prévaut dans tous les cas est la réalisation d'un transport sur le territoire de
deux États différents.
100 Bo AUDIT, « Présentation de la convention de Vienne », La Convention de Vienne sur la
vente internationale et les Incoterms, Actes du colloque du centre de droit des obligations de
l'université de Paris l,1 er et 2 décembre 1989, Paris, L.G.DoJ., 1990, à la page170
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Selon la Convention de Berne101 (dite Convention ClM) concernant le
transport des marchandises par chemin de fer, la convention, pour l'essentiel,
s'applique « à tous les envois de marchandises remis au transport avec une
lettre de voiture directe établie pour un parcours empruntant les territoires d'au
moins deux États contractant... »
Pour ce qui du transport de marchandises par mer, selon la convention des
Nations unies102 (dite Règles de Hambourg), les disposition de la convention
s'applique « à tous les contrats de transport par mer entre deux États différents
lorsque:
a) le port de chargement prévu dans le contrat de transport par mer est situé
dans un État contractant, ou
b) le port de déchargement prévu dans le contrat de transport par mer est situé
dans État contractant, ou
c) l'un des port à option de déchargement prévus dans le contrat de transport
par mer est le port de déchargement effectif et que ce port est situé dans un
État contractant, ou
d) le connaissement ou autre document faisant preuve du contrat de transport
par mer est émis dans un État contractant, ou
e) le connaissement ou autre document faisant preuve du contrat de transport
par mer prévoit que les dispositions de la présente Convention ou celles
d'une législation nationale leur donnant effet régiront le contrat ».
101 Convention de Berne sur le transport des marchandises par chemin de fer, 1980, Lamy
transport, t.2.,5193; art. 1. 1.
102 Convention des Nations unies sur le transport de marchandises par mer, 1978, Lamy
transport, 1.2, 5335; art.2. 1.
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Le deuxième type de conventions, les nouvelles conventions sur la vente
internationale, élaborées dans le cadre de la commission des Nations unies pour
le droit commercial international (C.N.V.D.C.I), ont adopté une attitude
simplificatrice à l'égard de l'internationalité de la vente, par rapport aux
exigences des Conventions de La Haye.
On vise ici la Convention des Nations unies de 1974103 sur la prescription
en matière de vente internationale de marchandises et la convention des
Nations unies de 1980104 sur les contrats de vente internationale de
marchandises, en abrégé C.V.I.M. Si la technique rédactionnelle est un peu
différente, les règles sont les mêmes. On fera référence aux seuls articles de la
convention la plus récente, étant noté, par ailleurs, qu'elle offre par ses
dispositions finales une faculté d'adhésion simultanée aux deux conventions.
L'article premier de la convention de Vienne exige la réalisation de deux
conditions pour qu'une vente lui soit assujettie, mais seule la première
condition correspond à une exigence typique d'internationalité, la seconde, de
nature complémentaire, étant naturellement liée au mécanisme spécifique du
champ d'action de la convention.
Celle-ci s'applique, conformément àl'article premier, « ...aux contrats de
vente de marchandises entre des parties ayant leur établissement dans des États
différents... ». Le seul élément d'internationalité retenu est l'établissement
conçu comme une implantation économique connue de l'autre partie.
En effet, la nationalité des parties contractantes n'est pas prise en
considération. L'établissement, pour sa définition, ne sera donc analysé en
103 Convention sur la prescription en matière de vente internationale de marchandises New York,
14 juin 1974, Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1511, à la page 3.
104 Karl H. NEUMAVER et Catherine MING, Convention de Vienne sur les Contrats de vente
internationale de marchandises. Commentaire, vol.24, Lausanne, CEDIDAC, 1993.
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fonction de la nationalité d'une partie et pas davantage par son lieu
d'immatriculation ou la situation de son siège social, mais par référence à la
Convention qui donne de l'établissement, ou à défaut de la résidence habituelle,
la définition la plus « réaliste» ou« économique possible », comme l'indique
l'article 10 :
« Aux fins de la présente Convention : si une partie a
plus d'un établissement, l'établissement à prendre en
considération est celui qui a la relation la plus étroite
avec le contrat et son exécution eu égard aux
circonstances connues des parties ou envisagées par
elles à un moment quelconque avant la conclusion du
contrat;
si une partie n'a pas d'établissement, sa résidence
habituelle en tient lieu ».
La localisation de l'établissement de chaque partie doit être
manifestement connue de l'autre partie pour être prise en considération. La
Convention dispose dans l'alinéa 2 de son article premier:
« qu'il n'est pas tenu compte du fait que les parties ont
leur établissement dans des États différents lorsque ce
fait ne ressort ni du contrat, ni de transactions
antérieures entre les parties, ni de renseignements
donnés par elles à un moment quelconque avant la
conclusion ou lors de la conclusion du contrat ».
Ainsi, lorsque les parties à un contrat de vente paraissent avoir leur
établissement dans le même État mais que l'une d'elle agit comme représentant
d'un commettant étranger dont l'identité n'est pas révélée, ce contrat est exclu
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du champ d'application de la convention puisque, selon les apparences, il est
, . dl' bl· diA E' t105passe entre partIes ont es eta Issements se trouvent ans e meme ta .
L'objet de cette règle est de protéger une partie qui croirait que
l'établissement de son cocontractant se trouve dans le même État et qui se
trouverait au contraire partie à un contrat international et soumis à la
Convention106.
C. La solution de la Convention de Rome du 19 juin 1980107
L'article premier, alinéa 1, de la Convention déclare que:
«les dispositions de la présente convention sont
applicables, dans les situations présentant un conflit de
1 . bl·· Il 108OlS, aux 0 19atlOns contractue es ».
Mais, alors même que l'expression« dans les situations présentant un
conflit de lois» paraît constituer une périphrase visant le contrat international,
la lecture de la suite du texte démontre qu'il n'en est rien. L'article 3.3 indique
en effet que:
« le choix par les parties d'une loi étrangère, assorti ou
non de celui d'un tribunal, ne peut, lorsque tous les
autres éléments de la situation sont localisés au moment
de ce choix dans un seul pays, porter atteinte aux
dispositions auxquelles la loi de ce pays ne permet pas
105 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 33, vol. 1, div. 1, art. 70.
106 Id.
107 Convention 80/934 c.E.E. de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles, 19
juin 1980, D.pubI.n91-242, 28 févr. 1991 : JO 3 mars 1991, à la page 3072.
108 Id., art.l.
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de déroger par contrat, ci-après dénommées
dispositions impératives ».
On constate donc que la Convention de Rome ne recourt pas à la notion
de contrat international pour déterminer son champ d'application. En effet, non
seulement elle ne livre aucune définition du contrat international, mais surtout
elle accepte de s'appliquer à un contrat dont tous les éléments sont localisés
dans un seul pays.
Cependant, la Convnetion utilise le terme «conflit de lois »; elle
s'applique aux situations susceptible d'entraîner un conflit de lois, on se
retrouve directement dans le cadre de la définition juridique du contrat: car si
on cherche un contrat qui a des éléments d'extranéité, c'est parce que cela
produit un conflit de lois.
Le véritable critère retenu par la Convention de Rome est donc « contrat
intervenant dans une situation présentant un conflit de lois » et non « contrat
international ». Mais la notion décisive de «conflit de lois» est subjective
puisqu'elle peut reposer sur le seul choix par les parties d'une loi étrangère,
alors même que le contrat ne présente aucun élément d'extranéité au sens
traditionnel de l'expression.
En pratique la Convention de Rome s'applique aux contrats
internationaux au sens du droit international privé français et de la plupart des
pays parties de la Convention. Mais elle s'applique également aux contrats
internes pour lesquels les parties ont décidé de désigner une loi étrangère, car,
ce faisant, les parties ont provoqué «un conflit de lois» au sens de la
Convention.
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Cette solution, voit sa portée limitée par la mention des
dispositions «auxquelles il n'est pas permIS de déroger par contrat»
(dispositions impératives du droit interne du pays), auxquelles le choix de la loi
't' rt tt· t 109e rangere ne pourra po er a em e .
Section 2. Critique de certains critères d'internationalité
Si on reprend la définition juridique de la relation objectivement
internationale, dans la doctrine française llO on constate que, peuvent constituer
un élément d'extranéité, le domicile à l'étranger d'un sujet de droit, sa
nationalité étrangère, la conclusion à l'étranger d'un contrat, etc.
Aussi le contrat, défini par BatiffolIII , a un caractère international quand
par les actes concernant sa conclusion ou son exécution, ou la situation des
parties quant à leur nationalité ou leur domicile, ou la localisation de son objet,
il a des liens avec plus d'un système juridique.
Il suffit donc qu'un seul des éléments qui viennent d'être énumérés lie le
contrat à un système juridique différent des systèmes auxquels ce contrat est lié
par ces autres éléments pour que le contrat soit international.
Mais la nationalité des parties, le lieu de conclusion du contrat et le
domicile, éléments d'internationalité résultant de cette définition du contrat
international ont été contestés par certains auteurs112.
109 J. Michel JACQUET, Le contrat international, 2e éd, Paris, Dalloz,1998, à la page 35 et
suiv.
110 Pierre MAYER, Droit international privé, Montchrestien, 1977, à la page 234.
111 H. BATIFFûL, loc.cit., note 5, à la page 75 et suiv.
112 Dont M. BATIFFûL, M.M HUYS et KEUTGEN, mais il faut noter que cette contestation
est faite par des auteurs peu nombreux.
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Par. 1 La contestation de la nationalité comme facteur
d'internationalité
Pour ce qui est de la nationalité on peut citer quelques auteurs qui ont
mis en doute et même exclu la valeur de cet élément comme lien et facteur
d'internationalité du contrat.
D'abord, selon l'observation de Batiffol : « Il existe des relations dans
lesquelles l'élément d'extranéité n'exerce en fait aucune influence: si un
étranger établi de longue date dans un pays donné y passe un contrat courant, sa
nationalité étrangère ne saurait d'évidence modifier le régime du contrat ainsi
passé I13».
Ensuite, nous avons l'observation de M.Louis-Lucas qui estime que la
présence étrangère ne constitue qu'une indication secondaire et qu'il est des cas
où elle est indifférente. On ne voit pas pourquoi, indique-t-il, un transport par
chemin de fer à l'intérieur de la France ne doit s'analyser comme un contrat
interne que si le voyageur est français, tandis qu'on devrait le dire contrat
international si le voyageur est étranger, car, quelle que soit la nationalité de ce
dernier, le contrat appartient au droit interne, parce qu'il ne met en cause que
l'organisation juridique d'un seul État114•
L'argumentation de cet auteur repose sur l'idée que « le critère séparatif du
droit interne et du droit international sera plus déduit des caractères des
situations que de la condition de ceux qui sont les participants à ces
situations ».115
lB H. BATIFFOL, loc.cit., note 5, à la page 108.
114 P. LOUIS-LUCAS, loc.cit., note 9, à la page 65.
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M. Mestre dans sa note sous l'arrêt Tardieu de la cour de cassation du 7
octobre 1980116 considère la nationalité comme un élément de droit que la
doctrine suggère parfois de prendre en compte et auquel la jurisprudence a été
déjà sensible, mais cet élément ne peut avoir en lui-même rien de décisif.
Il estime qu'il ne caractérise pas profondément l'opération contractuelle et n'est
donc sûrement pas à placer en tête dans le cadre d'une méthode juridique de
qualification.
La nationalité peut jouer un rôle dans la qualification du contrat, mais ce
rôle n'est pas toujours le même il dépend des différents cas de relations
contractuelles. On ne peut attribuer le caractère international à un contrat on se
basant seulement sur la nationalité des parties.
Par. 2 La contestation du lieu de conclusion comme facteur
d'internationalité
Pour ce qui concerne le lieu de conclusion du contrat, M. Louis-Lucas
est d'avis qu'on ne saurait reconnaître le caractère international à un contrat à
raison du simple fait que le lieu de sa conclusion, et, par voie de conséquence,
les formes sous lesquelles il a été conclu, le rattachent à un lieu différent de
celui dans lequel ses autres éléments le situent.
115p. LOUIS-LUCAS, Portée de la distinction entre droit privé interne et droit international
privé, Paris, Clunet, 1962, à la page 876.
116 Casso Civ, 7 octobre 1980, (1980) Rev. Crit. dr. int. Priv. 313 (note Philippe FOUCHARD).
54
La raison en est que ce lieu est souvent accidentel, peut-être même
frauduleusement choisi, et que de toute manière, il est habituellement étranger à
l'âme de l'opération117.
Donc on peut dire que cet élément, qui est le lieu de conclusion, est
souvent accidentel par rapport aux intérêts à régir, c'est aussi un élément
facilement manipulable pour constituer un élément bien déterminant pour
attribuer le caractère international à un contrat.
Par.3 La contestation
d'internationalité
du domicile comme facteur
Ce qui vient d'être dit à propos de la nationalité et du lieu de conclusion
s'applique à l'évidence au domicile, qui « n'est pas par lui-même très révélateur
de l'opération contractuelle 118 ».
S'il est injustifié d'attacher une importance spontanée au fait que les
contractants possèdent une nationalité différente, il l'est autant de prétendre
s'appuyer sur une donnée qui, par elle-même, n'imprime pas nécessairement le
caractère international à un contrat.
Si l'on veut aller au-delà d'une constatation superficielle et rechercher
un approfondissement du critère, il faudra dire, indique M. Louis-Lucas, que ce
n'est pas parce que les établissements des contractants sont situés dans des
pays différents que le contrat qu'ils concluent doit être qualifié d'international,
117 P. LOUIS-LUCAS, op. cil. , note 9à la page 884.
118 A, KASSIS, op.cit, note 3, à la page 46.
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mais parce qu'il est à croire que, si ce fait n'est pas fictif, le contrat, intéresse
l'économie de deux pays différents1l9.
M. Mestre affirme que le domicile «n'est pas lui même très révélateur
de l'opération contractuelle, sauf s'il rejoint son lieu d'exécution et qu'en toute
hypothèse, il ne doit être considéré que joint à d'autres éléments l20 ».
En effet, cet auteur considère que c'est au lieu d'exécution que doit être
reconnu le «rôle essentiel» dans la qualification du contrat. Il occupe
aujourd'hui la place centrale, et pour de très solides raisons, dans le domaine
des conflits de lois en matière contractuelle. En effet c'est le lieu d'exécution
qui doit apparaître comme l'élément le plus caractéristique de l'opération
contractuelle.
Cependant, le domicile, étant proche de la résidence dans certains cas,
peut jouer un rôle important dans la qualification de la relation contractuelle
lorsqu'on prend on considération la résidence du débiteur de la préstation
caractéristique. Tel est le cas dans la Convention de Rome de 1980.
La résidence du débiteur de la préstation caractéristique est un élément essentiel
pour la détermination du caractère international du contrat. Cet élément est le
plus utilisé dans les Conventions internationales, mais aussi dans plusieurs
systèmes juridiques (le droit tunisien par exemple).
Cette contestation doctrinale de diverses composantes de la définition
juridique du contrat international, a favoriser une autre approche du contrat
international.
119 P. LOUIS-LUCAS, op. cil. , note 9, à la page 887.
120 Jacques MESTRE, « obligation en général », (1985) rev.trim.dr.civi/.382.
56
CHAPITRE 1/. APPROCHE ÉCONOMIQUE DU CONTRA T
INTERNA TIONAL
On va voir dans un premier temps dans quelles circonstances il y a eu
recours à ce critère économique (section. 1), et, dans un deuxième temps
analyser la teneur de ce critère (section.2).
Section 1. Le recours au critère économique
La Cour de Cassation française a, dès le premier tiers du xxe siècle,
ressenti le besoin d'appliquer un régime spécifique sur certains points aux
contrats qui intéressent le commerce international.
Pour chacune des règles en cause, le raisonnement de la Cour de
cassation a été de facture identique: à partir du moment où les raisons qui
avaient guidé le législateur dans l'édiction d'un texte ou d'une série de texte ne
se retrouvaient plus parce que les opérations visées intervenaient dans le
domaine du commerce international, ces textes pouvaient être écartés et laisser
la place à une solution différente, indépendamment de la loi applicable au
contrat121 .
C'est ainsi que la prohibition des clauses monétaires ou de garantie de
change, la prohibition des conventions d'arbitrage entre non-commerçants et la
prohibition des mêmes clauses consenties par l'État ou des établissements
publics français dans leur relations avec des particuliers étrangers furent mises à
121 J. Michel JACQUET, Le contrat international, 2e éd, Paris, Dalloz, 1998, à la page 56 et
suiv.
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l'écart lorsque les relations dans lesquels elles apparaissaient revêtaient un
caractère international.
Il devenait dès lors indispensable d'identifier la catégorie des contrats
internationaux justiciables d'un régime juridique propre. À cette fin la
jurisprudence en est venue progressivement à considérer qu'est
international «le contrat qui met en cause les intérêts du commerce
international ».
Cette définition, souvent présentée comme la définition économique ou
substantielle du contrat international met l'accent sur le ressort profond de
l'internationalité d'un contrat. Elle se révèle cependant constituer davantage
une directive qu'une définition directement opératoire.
Il est d'ailleurs arrivé à la cour de cassation de la superposer à la
définition juridique, comme dans l'un des arrêts rendus dans l'affaire Impex, le
18 mai 1971 122.
Elle justifia, en effet, dans cet arrêt, l'autonomie de la clause compromissoire et
la compétence d'un tribunal arbitral en approuvant la cour d'appel d'avoir
reconnu le caractère international à l'accord compromissoire relatif à
l'exécution de contrats qui avaient pour objet « l'exportation de France en Italie
d'orge de brasserie vendu par une société française ayant son siège social en
France à des sociétés italiennes ayant en Italie leur propre siège social », lesdits
contrats mettant ainsi enjeu« les intérêts du commerce international 123».
122 Casso Civ, 18 mai 1971, (1972) Rev. Arb. 2.
123 Id
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Le recours à la définition économique se présente ainsi comme le point
de liaison au recour à la définition juridique car de l'une à l'autre, il n'y a pas
de contradiction, mais bien au contraire, le plus souvent convergence.
Ainsi, la cour de cassation et les juridictions du fond ont souvent
considéré la condition de mise en cause des éléments du commerce
international satisfaite dés qu'il apparaissait que l'opération implique un
mouvement de biens ou de services à travers les frontières.
Un critère très proche avait déjà été utilisé par la célèbre jurisprudence
Matter de 192i24lorsqu'il s'agissait de qualifier les contrats comportant un
paiement international de nature à autoriser les clauses-or ou valeur-or
prohibées alors par la loi française. Le paiement était considéré comme
international dés que le contrat produisait « comme un mouvement de flux et de
reflux au dessus des frontières, des conséquences réciproques dans un pays et
dans un autre ».
L'exemple type du contrat impliquant un mouvement de biens, de
services ou un paiement à travers les frontières est celui d'une vente lorsque
l'acheteur et le vendeur résident dans des États différents. La livraison de la
marchandise et le paiement se croisent et ce flux est révélateur de
l'internationalité économique de l'opération. comme ce cas de figure suppose
que les parties résident dans des États différents, ce critère, plus simple, est
souvent préféré au critère économique.
124 Casso Civ, 17 mai 1927, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, ge éd, Paris, Dalloz,
1991, à la page 630.
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Ainsi, la convention de Vienne sur les ventes internationales de
marchandises considère que le contrat de vente présente un caractère
international lorsque vendeur et acheteur résident dans des États différents.
Si la coïncidence entre le critère juridique et le critère économique du
contrat international est fréquente, elle ne se vérifie pas toujours, laissant ainsi
une zone d'utilité propre au critère économique, qu'il faut préciser.
Section 2. La teneur du critère économique
Un contrat international, au sens de la définition juridique (présentant un
élément d'extranéité) n'est pas forcément international au sens de la définition
économique: si deux citoyens britanniques résidant en France y concluent un
contrat de vente sur un bien se trouvant en France, la nationalité étrangère des
parties par rapport au pays dans lequel se concentrent tous les autres éléments
de l'opération, ne suffit pas a provoquer la mise en jeu des intérêts du
commerce international125.
La Cour de cassation et la cour de Paris ont parfois refusé de considérer
un contrat comme international dans des hypothèses où la question de validité
d'une clause compromissoire imposait la constatation du caractère
économiquement international du contrat. 126
Mais, plus fréquemment, les tribunaux n'hésitent pas à déclarer qu'est
international, du point de vue de la définition économique, un contrat qui ne le
serait sans doute pas du point de vue de la définition juridique.
125 J.M., JACQUET, op.cit, note 108, à la page 53.
126 Casso Civ, 17 mai 1927, Les grands arrêts de lajurisprudence civile, ge éd, Paris, Dalloz,
1991, à la page 630.
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Ainsi, il a été jugé à plusieurs reprises qu'un contrat conclu et exécuté
dans un seul pays par deux parties résidant dans ce pays, dont elles ont la
nationalité, peut cependant mettre en cause les intérêts du commerce
international.
Dans une affaire opposant deux sociétés italiennes à propos de la vente
de deux navires, la cour de Paris, dans un arrêt rendu en 1985127, dut rechercher
si l'arbitrage présentait un caractère international.
Appliquant la règle selon laquelle« est international l'arbitrage mettant en
cause les intérêts du commerce international », la cour en vint à rechercher si le
rapport de fond (le contrat) donnant lieu au litige, mettait lui même en jeu les
intérêts du commerce international.
Pour donner à cette question une réponse positive, elle retint que l'acheteur
agissait pour le compte d'une société étrangère en formation et elle mit en
évidence l'origine exclusivement étrangère des fonds destinés à l'acquisition
des navires.
Dans la même voie, la jurisprudence récente admet souvent que
l'internationalité du contrat au sens économique existe dans un contrat ne
comportant pas d'éléments d'extranéité, mais où il apparaît que les
marchandises sont d'origine étrangère, ou destinées à une exportation, ou
encore dans lequel il apparaît que l'activité future de l'une des parties ( sous-
traitant, agent commerciaL.) doit se dérouler à l'étranger.
En d'autre terme, dans des hypothèses de ce genre, on pourrait soutenir
que la mise enjeu des intérêts du commerce international n'apparaît que par
127 c.A. Paris 26 avril 1985, (1985) Rev. arb, à la page 311.
61
anticipation, ou, si l'on préfère ne pas recouru à un critère de caractère
chronologique, que le contrat est économiquement international en raison du
projet final des contractants lorsque celui-ci implique manifestement une
exécution à l'étranger.
La cour de cassation s'est encore engagée davantage dans cette voie en
matière de clauses monétaires. Dans un arrêt du Il octobre 1989128, où était en
question la validité de clauses de monnaie étrangère, la cour de cassation
reprocha à la cour d'appel de ne pas avoir recherché si le prêt litigieux devait
donner lieu à un paiement international.
Mais elle ajouta, à ce premier élément, que la cour d'appel eut dû également
rechercher si le prêt n'était pas destiné à financer une opération du commerce
international.
Ainsi s'affirme une définition qui repose sur la seule recherche de la
mise en cause des intérêts du commerce international dans le ressort ou la
finalité de l'opération129.
Mais, on peut dire que cette conception offre une définition très
extensive et élastique du contrat international. C'est un critère trop vague et
laisse la qualification du contrat au bon «plaisir» dujuge.
D'où l'imprécision du critère de mise en jeu des intérêts du commerce
international, qui a conduit la doctrine à s'interroger sur l'efficacité d'un tel
critère dans la qualification du contrat.
128 Casso Civ Il octobre 1989, (1990) 2 Jc.P. 21393 (note Denis Mazeaud).
129 J.M, JACQUET, op.cit, note 109, à la page 8.
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A ce stade, on peut dire que la notion du contrat international, dans
l'approche juridique où économique du terme, laisse toujours une marge
d'incertitude. Cette incertitude favorise la manipulation des éléments
d'internationalité et c'est ce qui facilite la fraude à la loi en matière
contractuelle.
CHAPITRE III. APPROCHE DU CONTRA T
INTERNA TIONAL DANS QUELQUES PA YS À COMMERCE
D'ÉTAT
Certains pays à commerce d'État ont éprouvé le besoin d'élaborer des
Codes ou lois spécifiques formant loi matérielle visant les relations
contractuelles du commerce international avec les pays tiers.
On pourrait s'attendre à ce que ces textes fournissent des définitions du contrat
international pour les besoins de leur application. Ce n'est pourtant pas toujours
le cas.
On peut étudier le cas du système chinois (Section. 1), ainsi que quelques
systèmes des pays de l'Europe centrale et Orientale (Section. 2).
Section 1. Le système chinois
Dans ce système130, deux lois constituent la codification des contrats
économiques. La première est une loi chinoise du 13 décembre 1981 131 • Elle
énonce que des règles particulières devront venir compléter les principes qu'elle
\30 Voir: Hervé LECLERQ, Introduction au droit chinois des contrats, Paris, GLN Joly, 1994.
131 Charles-Henri LÉGER, « loi sur les contrats économiques du 13 décembre 1981 », (2000)
Gaz.Pal., à la page 55 et suiv.
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pose pour ce qui est des opérations internationales. 132 En effet, l'article 55
dispose:
«The regulations governing foreign economic and
trade contracts will be formulated separately with
reference to the principles laid down by this law and the
international practice ».
Mais cette loi de 1981 ne donne aucun éclaircissement sur la notion de
«foreign economic and trade contract ».
Cependant, les règles gouvernant l'établissement et la procédure de la
Commission d'arbitrage économique et du commerce extérieur accordent une
importance fondamentale à la nationalité des parties133. L'article 1 de la
décision d'établissement de la Commission dispose :
« There shaU be established within the China Council
for the promotion ofInternational trade a foreign trade
arbitration Commission (hereinafterreferred to as the
Arbitration Commission) to seUle such disputes as may
arise from contracts and transactions in foreign trade,
particulary disputes betweenn foreign firms, companies
on other economic organisations on the other ».
L'article 2 des Règles de procédure donne quelques exemples de tels contrats:
«such disputes include aU disputes arising from
contracts for purchase or sale merchandise in foreign
I32Lamy contrats internationaux, loc.cil., note 34, vol. l, div. l, art. 57.
133 DE BAUW et DEWIT, China Trade Law, Bruylant, Bruxelles, 1982, à la page 369 et suiv.
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countries, disputes arising from transportation,
insurance, safe-keeping or delivery of business in
foreign trade 134».
Annoncée par le texte de 1981, une deuxième loi celle du 21 mars 1985
vient réglementer« les contrats économiques avec l'étranger »135. L'objet de la
loi est de protéger les droits et intérêts légitimes des signataires de contrats
économiques avec l'étranger et de promouvoir le développement des relations
économiques chinoises avec l'étranger (art. 1).
L'article 2 précise pour les besoins de son application ce qui faut
entendre par contrat international et reprend, ce faisant, les indications déjà
fournies par la Commission d'arbitrage économique et du commerce extérieur :
il s'agit des «contrats économiques conclu entre les entreprises ou d'autres
entités économiques de la République populaire de Chine et des entreprises,
d'autres entités économiques ou des particuliers de pays étrangers, à l'exception
des contrats portant sur les transports internationaux ».136
La jurisprudence a attribué le caractère international à un contrat entre
deux société étrangère en se basant sur l'article 2 de cette loi. En effet, la Cour
intermédiaire de Guangzhonl37 a connu d'un litige entre la société Guangye de
service culturel et le groupe Huanghe industriel dont le siège est à Hong-Kong.
134 Id., à la page 385 et suiv.
135 Pierre BORRA, « Réflexion générale sur la nouvelle loi chinoise sur les contrats », (2000)
Gaz. Pal. , à la page 52et suiv.
136 Lamy contrats internationaux, loc.cit., note 34, vol. 1, div. 1, art. 57.
137 Ch. Économique, 29 avril 1992, (1 994),journ. Dr. Int(clunet) 175.
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Le contrat entre ces deux sociétés prévoit la création d'une société de
décoration de luminaires, l'une fournissant les terrains, locaux et main d'œuvre,
l'autre amenant les capitaux et la technologie. Les parties souhaitant modifier la
structure de leur nouvelle société, des difficultés interviennent du fait du refus
du Bureau Provincial de Culture (chargé de contrôler les activités) d'autoriser
cette modification.
La cour affirme que le contrat est international du seul fait de
l'intervention au contrat d'une partie étrangère et permet donc l'application de
la loi de 1985 sur les contrats économiques avec l'étranger.
On peut déduire, selon cette décision, que le critère retenue est un critère
purement juridique (le groupe Huanghe industriel dont le siège est à Hong-
Kong) même si la loi chinoise ne le mentionne explicitement.
Section 2. Les systèmes des pays de l'Europe Centrale et
Orientale
On peut prendre a titre d'exemple trois systèmes juridiques, le système
roumain, bulgare et russe. Dans ces systèmes on ne trouve pas une définition du
contrat international, c'est l'arbitrage qui donne une illustration de la
conception du caractère international d'un contrat dans ces pays.
Dans le cas du système du droit roumain, ni le Code de procédure
civile refondu par une loi du 26 juillet 1953 ni la nouvelle loi sur le droit
international privé ne définissent l'internationalité d'une situation138.
138 S.E. POPA, « International privat Law», (1997) 34 Euro. Rev. Priv. Law, à la page 326.
66
Seul le règlement de la Cour d'Arbitrage Commercial International139
donne un indice en énonçant dans son article 2 qu'ont le caractère international
les rapports juridiques qui « intéressent le commerce international». C'est
donc une préférence pour le caractère économique du moins dans le cas de
l'arbitrage. 140
Pour ce qui est du système du droit bulgare, c'est l'arbitrage qui
foumit une définition de ce qui peut être considérer comme une situation
internationale. Mais, il faut préciser que la Bulgarie a longtemps ignoré
l'arbitrage international.
Elle a crée en 1930 pour le besoin du commerce extérieur une Cour d'arbitrage
auprès de la Chambre de Commerce et d'Industrie de Bulgarie. Elle a adopté,
en 1988, une loi sur l'arbitrage commercial international, modifiée par une loi
du 2 novembre 1993. L'article premier, alinéa 2 de ce nouveau texte énonce
que l'arbitrage commercial international a pour vocation d'examiner et de
trancher les litiges civils nés de rapports commerciaux internationaux.
La réglementation de l'arbitrage montre donc aussi sa préférence pour le critère
, . 141
economlque.
Enfin, le système de droit russe142 fournit une définition de la relation
internationale à travers sa législation d'arbitrage. En effet, la Fédération de
Russie a étendu sa réglementation par une loi du 12 août 1993 sur l'arbitrage
139 Convention Européenne sur l'arbitrage commercial international du 24 avril 1961, (1960)
C.E.E. 967/60, J.O.3 juin 1965, à la page3065.
140 Lamy contrats internationaux, loc.cil., note 34, vol. l, div. l, art. 59.
141 Id.
142 Victor Zvekov, « The New Civil Code ofthe Russian Federation and Private international
law », (1994) 44 Mc Gill. Law. Journal, à la page 525.
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commercial international143 . Fortement inspirée de la loi-type de la CNUDCII4\
elle admet deux hypothèses d'arbitrage international.
C'est le cas pour des litiges nés de rapports contractuels de droit civil, dans le
cadre du commerce extérieur ou d'autres formes de relations économiques ou
autres, à condition que l'une au moins des parties ait son établissement à
l'étranger.
Est aussi international, le litige entre entreprises à capitaux étrangers,
associations et organisations internationales établies sur le territoire de la
Fédération de Russie, entre participants à une entité, entre ces entités et d'autres
sujets de la Fédération de Russie. La Fédération a donc préféré associer les
deux critères économique et juridique pour mieux cerner les situations
internationales.
143 Code ofArbitration Procedure of the Russian Federation, Sobranie Zakonodatelstva R. F
(1995) 19, item 1709.
144 Pour obtenir le texte de la loi, consulter la page suivante http://www.uncitral.org
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CONCLUSION DE LA PREMIÈRE PARTIE
Définir cette notion de « contrat international » de façon satisfaisante
s'est avérée une entreprise assez complexe. Le plus difficile était de donner des
indications précises sur la façon dont l'internationalité doit être appréciée et sur
le critère qu'il est nécessaire d'utiliser pour reconnaître l'existence d'un contrat
international.
A cet égard, la doctrine et la jurisprudence ont élaboré deux méthodes
de qualification: juridique et économique. Certains systèmes ont opté pour une
approche économique (CHAPITRE.II), tournée vers la fonction économique du
contrat, d'autres pour une approche dite juridique (CHAPITRE.!) ne se souciant
que de la répartition des éléments de rattachement dans plus d'un système
juridique.
Mais, dans d'autres systèmes juridiques on trouve une combinaison, ou
une certaine conciliation, entre les deux approches tel est le cas dans certains
systèmes de pays à commerce d'État (CHAPITRE.III).
Pour ce qui de l'approche juridique, nous l'avons analysé dans un
premier temps (section. 1). Dans un deuxième temps on a pu dégager les
défaillances de certains critères d'internationalité qu'elle propose (section.2).
Si, l'on reprend la méthode de qualification juridique, qui appréhende le
problème de la définition du contrat d'une manière essentiellement
juridique145, on constate que, le contrat est international sur le plan juridique
lorsqu'il offre un lien avec plusieurs systèmes de droit.
145 Pierre MAYER, Droit international privé, Montchrestien, 1977, à la page 234.
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Selon cette approche, peuvent constituer un élément d'extranéité, le
domicile à l'étranger d'un sujet de droit, sa nationalité étrangère, la conclusion
à l'étranger d'un contrat, etc. En effet, le contrat, définit par Batiffol146, a un
caractère international quand par les actes concernant sa conclusion ou son
exécution, ou la situation des parties quant à leur nationalité ou leur domicile, .
ou la localisation de son objet, il a des liens avec plus d'un système juridique.
Il suffit donc qu'un seul des éléments qui viennent d'être énumérés lie le
contrat à un système juridique différent des systèmes auxquels ce contrat est lié
par ces autres éléments pour que le contrat soit international.
Pour mieux cerner cette approche, nous avons examiné certains
systèmes de droit, tels les systèmes civilistes (Par.l), les systèmes de Common
Law (Par.2) et enfin le droit conventionnel (Par.3).
Mais la nationalité des parties, le lieu de conclusion du contrat et le
domicile, éléments d'internationalité résultant de cette définition du contrat
international ont été contestés par une partie de la doctrine147 . Cette contestation
doctrinale de diverses composantes de la définition juridique du contrat
international a favorisé une autre approche du contrat international.
Il s'agit de l'approche économique qui favorise un concept large
d'internationalité puisque, conformément à la méthode économique, le contrat
est international lorsqu'il « met en jeu les intérêts du commerce international »,
ou lorsqu'il concerne une opération «dépassant le cadre de l'économie
interne ».
145 H. BATIFFOL, loc.cif., note 5, à la page 75 et suiv.
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Pour mIeux comprendre cette méthode de qualification du contrat
international, nous avons examiné, en premier, dans quelles circonstances il y a
eu recours à ce critère économique (section.!), ensuite, nous avons analyser la
teneur de ce critère (section.2).
Certes, ce critère présente des avantages puisqu'il favorise une
conception large de l'internationalité qui semble la meilleure, dans la mesure où
on veut laisser une grande liberté d'appréciation aux tribunaux sans trop nuire à
la prévisibilité des solutions. Ce qui n'était pas toujours le cas. En effet,
l'approche économique, comme d'ailleurs, l'approche juridique du contrat
international laisse toujours une marge d'incertitude. Cette incertitude favorise
la manipulation des éléments d'internationalité et c'est ce qui facilite la fraude à
la loi en matières contractuelle.
On aurait pu éviter ce problème, si on avait regroupé les deux définition,
juridique et économique, ces deux définitions qui peuvent se compléter pour
offrir une définition unique et cohérente du contrat international.
Certains pays ont essayé de combiner les deux approches, tels les pays à
commerce d'État qui ont éprouvé le besoin d'élaborer des Codes ou lois
spécifiques formant lois matérielles visant les relations contractuelles du
commerce international avec les pays tiers. On s'attendait à ce que ces textes
fournissent des définitions du contrat international pour les besoins de leur
application. Ce n'est pourtant pas toujours le cas.
147 Dont M. BATIFFOL, M.M HUYS et KEUTGEN, mais il faut noté que cette contestation
est faite par des auteurs peu nombreux.
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On peut dire que l'absance d'une définition ou en avoir une qui est
insuffisante laisse une grande marge pour la fraude à la loi en matière
contractuelle.
A ce stade on passe au deuxième volet de cette étude, où nous allons
examiner la notion d'internationalité en tant qu'instrument de fraude à la loi.
DEUXIÈME PARTIE
LA NOTION D'INTERNATIONALITÉ INSTRUMENT DE
FRAUDE À LA LOI
Introduction:
La notion de fraude à la loi est connue et utilisée dans son acceptation la
plus répandue de fraude fiscale. Les termes latins de fraus legis et de fraus
omnia corrumpit semblent même donner ses lettres de noblesse à cette
expression et l'on a l'impression d'avoir affaire à une institution juridique
ancienne et bien définie. Il n'en est rien. Il existe autant de définitions de la
fraude à la loi que d'auteurs qui se sont exprimés à son sujet. 148
Les points de vue adoptés par la doctrine varient aussi considérablement
entre, d'une part, ceux qui considèrent la fraude comme une notion juridique
autonome et d'autre part ceux qui la considèrent comme une expression
superflue, dangereuse et qui induit en erreur.
Entre ces deux extrêmes, il y a encore ceux qui rattachent la fraude à la
loi à d'autres notions juridiques existantes en soutenant qu'elle n'est qu'une
forme de l'abus du droit, de la simulation, alors que d'autres soutiennent que la
fraude a sa place dans la théorie de la bonne foi. Finalement, les opinions
divergent aussi selon qu'on se place en droit interne ou en droit international
privé. 149
La controverse sur la notion de la fraude à la loi; notion autonome ou
aspect particulier d'une autre institution juridique (par exemple simulation,
abus de droit ou interprétation des lois) ne date pas d'aujourd'hui. En effet, on
148 George Adolf LANG, La fraude à la loi en droit international privé Suisse, Berne, Mauraz :
Chabloz, 1984 à la page13.
149 Id
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peut généralement soutenir que ni en droit romain, ni en droit médiéval cette
expression n'était clairement définie.
La fraus legis est certes mentionnée, mais à l'instar de la doctrine
contemporaine, les historiens n'ont pas pu déterminer avec précision la portée
de la notion et l'importance pour le droit d'une telle institution. Mais ce qu'on
peut affIrmer avec force, c'est que l'adage simple et même simpliste de fraus
omnia corrumpit ne date ni de l'époque romaine, ni de l'ancien droit, mais de
la deuxième moitié du siècle passé. 150
En réalité, les solutions auxquelles une étude sur la fraude peuvent
aboutir, différent sensiblement selon qu'on la considère comme une institution
juridique autonome ou comme un comportement de fait. La différence entre les
deux conceptions apparaît avec le plus de netteté sur le plan de la sanction: les
auteurs qui n'y voient qu'un phénomène descriptif de fait, sanctionnent la
fraude à la loi par les moyens qu'offre l'ordre public.
Au contraire, les auteurs attribuant à la fraude à la loi le caractère d'institution
juridique, déduisent la sanction directement de l'existence même de la fraude à
la loi, celle-ci donnant ainsi lieu à une sanction ou exception de fraude à la
loi. 151
En matière contractuelle, on constate que la manipulation des facteurs
de rattachement est fréquente, l'absence d'une définition du contrat
international contribue à cette éventualité.
150Id, à la page 15.
151 Id, à la page 25.
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Mais, il convient, avant de traiter les différentes possibilités de fraude
(CHAPITRE II), et le mode de sanction (CHAPITRE III) de poser la question
suivante:
Comment cette notion de fraude est-elle perçue dans les différents
systèmes juridiques? (CHAPITRE I)
CHAPITRE 1. LA NOTION DE FRAUDE DANS LES
DIFFÉRENTS SYSTÈMES JURIDIQUES
Cette notion étant perçue différemment d'un système à un autre, on va
étudier la fraude à la loi dans une approche civiliste (Section.!), pour étudier
ensuite comment elle est définie dans les systèmes de common law (section. 2),
dans les pays à commerce d'État (section. 3) et enfin dans le droit
conventionnel (section. 4).
Section.1 Approches civilistes de la notion de fraude
Nous allons nous baser sur quatre systèmes, qui nous ont servi pour
délimiter la notion de contrat international dans la première partie de ce travail,
à savoir le droit français (Par.!), le droit québécois (Par.2) le droit tunisien
(Par.3) et enfin le droit suisse (Par. 4).
Par 1. La notion de fraude à la loi en droit français
Selon Batiffol et Lagarde152 les règles de conflit ne doivent pas être
utilisées par les particuliers pour échapper aux dispositions légales de fond. La
152 Henri BATIFFOL et Paul LAGARDE, Droit international privé, 8e éd., t.l, Paris, L.G.D.J.,
1993, à la page 594.
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fraude à la loi peut se présenter toutes les fois qu'un élément de la règle de
conflit dépend de la volonté des parties.
Mais, la notion de fraude qui paraît simple a suscité des controverses et
a donné lieu à de nombreuses théories.
Un auteur153 a souligné que « ce fait qui consiste à atteindre, par un procédé que
le droit permet, un résultat que le droit défend, constitue un paradoxe aux
contours complexes et curieux ».
Comme le précise un autre auteur :
«La fraude à la loi peut facilement s'épanouir en droit
international privé car, comme le fait remarquer le professeur
Mayer, qui nous donne une bonne définition, les particuliers
peuvent être tentés de profiter de la diversité des systèmes
juridiques pour «échapper à la loi qui leur est normalement
applicable, en se plaçant artificiellement sous l'empire d'une autre
loi, dont la teneur convient mieux à leurs dessein/54 »155.
La doctrine156, en général, eXIge deux éléments traditionnels pour
invoquer une situation de fraude à la loi en droit international privé.
«Un élément matériel qui consiste en l'utilisation volontaire
d'une règle de conflit. Et un élément intentionnel qui est
153 P. LOUIS-LUCAS, loc.cit., note 9, à la page 5.
154 Pierre MAYER, Droit international privé, 5e éd., Paris, Montchrestien, 1994, à la page 36.
155 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 709.
156 Bernard AUDIT, Lafraude à la loi, Paris, Dalloz, 1974; Paul LOUIS-LUCAS, « La fraude à
la loi étrangère », (1962) 51 Rev.crit.di.p; Henri BATIFFOL et Paul LAGARDE, Droit
international privé, 8e éd., t.l, Paris, L.G.D.J., 1993; Pierre MAYER, Droit international privé,
5e éd., Paris, Montchrestien, 1994...
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l'intention d'éluder la loi normalement compétente, en
l'absence d'une telle utilisation. »157
Cet élément caractéristique de la fraude qui est l'intention de tourner la
loi, explique les objections qu'a soulevée cette notion et ses difficultés
d'application. On a contesté d'une part, le recours aux recherches d'intention,
d'autre part, le principe même de l'illicéité d'une utilisation des facilités
offertes par les règles de conflit.
Pour la jurisprudence française l58, il n'y a pas de raison d'exclure du
droit international privé la notion de fraude, utilisée dans toutes les branches du
droit comme une clause générale d'exception. Elle considère qu'il y a bien
fraude lorsque le changement de loi, au lieu d'être une simple conséquence de
la modification du rapport de droit, a été le but de ce changement.
C'est à dire, qu'il y a fraude à la loi chaque fois que l'une des parties au rapport
comprenant un élément d'extranéité agit en utilisant la liberté que lui donne la
règle de conflit de façon à concrétiser le facteur de rattachement d'une manière
telle que la loi normalement applicable n'est plus désignée, au profit d'une
autre loi dont les dispositions matérielles lui sont plus favorables l59.
En matière contractuelle la règle de conflit donne une grande marge de
liberté aux parties, conformément au principe de l'autonomie de la volonté, ils
ont le pouvoir de choisir la loi applicable à leurs contrat.
157 G. GOLDSTEIN, lac. cil., note 10, à la page 710.
158 Casso Civ, 19 jui11875, S.1876.I.289.
159 Jean MAURY, L'éviction de la loi normalement compétente: l'ordre public et lafraude à la
loi, Paris, Valladolid, 1952.
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Dans la recherche de la loi la lplus favorable à leurs relation, les parties
vont souvent essayer d'écarter les dispositions d'une loi au profit d'une autre.
Mais surtout écarter les dispositions de loi qui ne sont pas favorable au but
rechercher par les contractant. Cela dépend de la possibilité qu'ils ont pour
modifier ou manipuler les éléments de rattachement de la règle de conflit.
On se demande, alors, si cette modification est ligitime puisque la lettre
de loi semble le permettre?160
Pour répondre à cette question, une distinction s'impose entre «intention
frauduleuse» d'éluder la loi normalement compétente et «volonté honnête» de
profiter des divergences des systèmes juridiques sera difficile et même
arbitraire. 161
Pour certains auteurs162, la fraude à la loi en droit international se
rapprocherait de la théorie de l'abus de droit, plutôt que de la fraude elle-même,
étant donner qu'on utilise le droit d'une manière abusive pour obtenir un
résultat socialement inacceptable ou injuste.
Ce rapprochement est basé sur l'intention de choix d'une loi plutôt
qu'une autre qui est le même dans les deux cas.
Mais la différence réside en le fait que le législateur est apparement plus
permissif dans un cas que dans l'autre163.
160 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 711.
161 George DE GEOUFFRE DE LAPRADELLE, Droit international privé, Paris, Masson,
1987, à la page 231.
162 J. MAURY, op.cit., notel58, à la page 221.
163 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 711.
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C'est a ce niveau, qu'on se rend compte de la difficulté de qualifier
incontestablement un comportement de fraude à la loi en droit international
privé. La base de la qualification est l'élément intentionnel d'échapper sans
justification à une règle de droit normalement applicable l64 .
« Selon certains auteurs165, peu importe, dans cette optique, qu'il
s'agisse d'une règle impérative ou non puisque théoriquement elles ont toutes
un caractère général et sont également obligatoires, dans la mesure où leurs
conditions d'application sont réunies. »166
Donc, le fait d'échapper à la règle générale, résultat parfois permis, est donc
moins grave que l'intention pure d'y échapper.
Les questions qui se pose à ce stade: Comment sanctionner la fraude à la
loi et déterminer avec précision l'intention frauduleuse? Comment découvrir le
plus objectivement possible cet élément intentionnel sans multiplier les procès?
La doctrine s'est efforcée de présenter des critères visant ce butl67.
Les parties vont chercher un résultat qui est plus adapté au but qu'ils
cherchent, par la manipulation des facteurs de rattachement, « sans pour autant
accepter les conséquences essentielles de ce changementI68».
164 G. DE GEOUFFRE DE LAPRADELLE, op. cil. , note 160, à la page 121.
165 Bernard ANCEL et Yves LEQUETTE, Grands arrêts de lajurisprudencefrancaise de droit
international privé, 2e éd., Paris, Siery, 1992, à la page 47.
166 G. GOLDSTEIN, loc.cil., note 10, à la page 712.
167 Id.
168 P. MAYER, op.cit.,note 153, à la page 57.
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On peut élaborer un shéma des trois étapes du déroulement objectif de la
fraude à la loi. 169
Dans la première étape, on se trouve en présence d'une loi normalement
applicable à la relation contractuelle. Dans la seconde, les parties provoquent un
conflit de lois entraînant la compétence d'une autre loi. Enfin, dans la troisième,
ils laissent quand même apparaître que «la loi éludée conserve objectivement
plus de titre à s'appliquer que la loi rendue applicable »170.»171
Les efforts de la doctrine française pour délimiter la notion de fraude, on
eu des conséquences sur d'autres systèmes juridiques, surtout lors de la récente
vague de codification du droit international privé. Tel était le cas du droit
tunisien qui a consacré une définition législative de la notion de fraude à la loi.
Une définition fortement inspirée de la doctrine française.
Par 2. La notion de fraude à la loi en droit tunisien
Contrairement à d'autres systèmes juridique le droit tunisien à prévu une
définition de la fraude à la loi. En effet, le législateur tunisien a profité de
l'élaboration du nouveau code de droit international privé pour définir la fraude
à la loi dans l'article 30 qui dispose que:
« la fraude à la loi est constituée par le changement
artificiel de l'un des éléments de rattachement relatifs à
la situation juridique réelle dans l'intention d'éluder
l'application du droit tunisien ou étranger désigné par
la règle de conf/it applicable.
169 Bernard AUDIT, Lafraude à la loi, Paris, Dalloz, 1974, à la page 78.
171 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 713.
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Lorsque les conditions de la fraude à la loi sont réunies,
il ne sera pas tenu compte du changement de l'élément
de rattachement ».172
Selon cet article, la loi applicable restera donc toujours celle que désigne
l'ancien élément de rattachement frauduleusement modifié. La fraude est ainsi
annihilée. Donc, pour sanctionner ce comportement, on ignore le résultat de la
fraude en appliquant la loi normalement compétente en l'absence de
manipulation.
Au regard du droit comparé la solution ne présente pas d'originalité,
même si le nouveau code se singularise par le soin qu'il a pris de définir les
conditions de fraude. Celle-ci est constituée lorsque le changement est artificiel
et s'il est opéré dans le but d'éluder l'application soit de la loi du for soit la loi
étrangère que désigne la règle de conflit.
Mettant à profit les expériences étrangères notamment française, le
législateur tunisien sanctionne la fraude quelle que soit la loi, tunisienne ou
étrangère, affectée. Car, à l'évidence, la fraude à la loi est bien une fraude à la
règle de conflit du for. Le nouveau code l'indique clairement en faisant
référence à la loi désignée par la règle de conflit ( art.3D in fine).l73
172 Loi n098-97 du 27 novembre 1998, portant promulgation du code de droit international
privé, Journal Officiel de la République Tunisienne, lef décembre 1998, N°96, p.2333.
172 A. MEZGHANI, op.cit., note 29 à la page 65.
81
Contrairement au droit tunisien, le législateur québécois n'offre pas de
définition de la notion de fraude.
Par 3. La notion de fraude à la loi en droit québécois
Sous l'empire du C. c.B._C 174, il n'existait qu'une disposition expresse
touchant la fraude à la loi, l'article 135 175•
Le domicile étant le facteur de rattachement retenu en ce droit
international privé il est assez difficile de cerner les cas de fraude à la loi. Le
domicile comprend deux éléments, un élément matériel, objectif (la résidence),
et un élément intentionnel.
Pour invoquer des cas de fraude à la loi il faut analyser l'élément intentionnel;
si les parties n'avaient pas eu l'intention de faire du nouveau lieu leur domicile
on ne va pas changer la loi applicable. Si au contraire leur intention était réélle
et que le lieu représente, avec la confirmation des éléments objectifs, leur
domicile le juge ne pourra pas invoquer la fraude à la loi. La règle de conflit va
désigner la loi applicable par l'utilisation du domicile comme facteur de
rattachement.
La doctrine avait précisé qu'il était difficile de trouver d'authentiques
cas de fraude à la loi dans un système de droit international privé centré sur le
domicile, comme facteur de rattachement.
174 Code Civil Du Bas-Canada.
175 Cette disposition concernait le mariage, l'article 135 disposait que: « Le mariage célébré
hors du Bas-Canada entre deux personnes sujetes à ses lois, ou dont l'une seulement y est
soumise, est valable, s'il est célébré dans les formes usitées au lieu de la célébration, pourvu
que les parties n'y soient pas allées dans le dessein de faire fraude à la loi ».
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En matière contractuelle, «les parties selon l'article 8 C. c. B.-C. avaient
directement la possibilité de choisir la loi applicable et le juge se devait d'y
donner effet, sous réserve «des lois à ce contraire» (lois de police) ou sous
réserve de l'exception d'ordre public»176.
Conformément à la jurisprudencel77 on ne peut pas impunément
modifier les circonstances de fait d'une situation normalement rattachée au
droit québécois, pour écarter ses dispositions impératives au profit d'une loi
étrangère.
Suite à cette analyse, il paraît peu probable qu'une théorie sur la fraude
à la loi puisse être élaboré, et cela même lors de l'élaboration du nouveau Code
civil québécois. Ce dernier n'a pas retenu de dispositions générales relatives à
la fraude à la loi. Le nouveau droit international privé est centré sur le domicile.
Même si on a accepté, dans certains cas, comme facteurs de rattachement la
nationalité et la résidence habituelle. 178
De même, on a admis un certain rôle à la volonté, non seulement dans
les matières contractuelles mais aussi en dehors parfoiS. 179 Cette liberté ne
permet pas le contrôle des motifs de choix de la loi; si ces motifs sont honnêtes
ou frauduleux.
176 G. GOLDSTEIN, loc.cif., note 10, à la page 712.
177 Jasenovic, c. Nussinov, [1966] B.R.774.
178 G. GOLDSTEIN, loc.cif., note 10, à la page 712.
179 Jeffry TALPIS, « Choice ofLaw and Forum Selection Clauses under the New Civil Code of
Quebec», (1994) 96 R. du N. 183.
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Cependant, cette liberté est mIeux encadrée dans le nouveau droit
international privé 180. En effet, en plus de la reprise traditionnelle d'exception
d'ordre public, on y a admis expressément, sans aucune ambiguïté, la théorie
des règles d'application nécessaire, non seulement pour les règles québécoises,
mais aussi au bénéfice (très éventuel) des règles étrangères de même nature. 181
A priori, s'il n'existe pas de règle d'application nécessaire impliquée, la
théorie de la fraude à la loi perd son utilité. Mais, il est difficile de réunir les
conditions de cette théorie, en raison de leur caractère vague, pour ce qui
concerne les lois québécoises, et en raison du cumul de conditions
éliminatoires, pour les lois étrangères182.
Le nouveau droit n'est pas resté insensible à la fraude à la loi. En effet, l'article
3111 a1.2 C. c. Q est la plus évidente trace (implicite) de la théorie dans le
nouveau droit international privé québécois l83 . Cet article dispose que:
« L'acte juridique, qu'il présente ou non un élément
d'extranéité, est régi par la loi désignée expressément
dans l'acte ou dont la désignation résulte d'une façon
certaine des dispositions de cet acte.
180 Gerald GOLDSTEIN, « Les règles générales du statut des obligations contractuelles dans le
droit international privé », (1993) 53 R. du B., à la page 199.
181 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 721.
182 Arab Bakink corp. C. Wightman, (1996) R.J.Q. 1715 (C.S). Sur cette décision voir: G.
GOLDSTEIN, « La condition incertaine des lois de police étrangères et du secret bancaire en
droit international privé québécois», (1997) 76 Rev. Barreau can., à la page 449.
183 En plus de cette disposition, on trouve aussi deux articles de ce nouveau code qui la
matérialisent: les articles 3117 al. 2 et 3099 C. c. Q.
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Néanmoins, s'il ne présente aucun élément d'extranéité,
il demeure soumis aux dispositions impératives de la loi
de l'État qui s'appliquerait en l'absence de désignation.
On peut désigner expressément la loi applicable à la
totalité ou à une partie seulement d'un acte
. ·d· 184Jun lque. »
Donc, selon certains auteurs185 la clause de choix reste valide et il
devient alors pertinent de se poser la question de la possibilité d'invoquer dans
ce cas la théorie de la fraude à la loi pour l'invalider et pour appliquer quand
même, malgré ce choix les dispositions impératives de la loi objectivement
applicable, qui ne seraient pas des lois de police.
Mais pour invoquer cette théorie, il faut au préalable lui offrir un fondement. La
doctrine québécoise186 a invoqué le principe général de proximité187, principe
sous-jacent rappelé par l'article 3082 C. c. Q. Cet article dispose que:
«A titre exceptionnel, la loi désignée par le présent
livre n'est pas applicable si, compte tenu de l'ensemble
des circonstances, il est manifeste que la situation n'a
qu'un lien éloigné avec cette loi et qu'elle se trouve en
relation beaucoup plus étroite avec la loi d'un autre
184 Code civil du Québec, L.Q. 1991, c.64, art. 3111.
185 G. GOLDSTEIN, loc.cit., note 10, à la page 728.
186 Id.
187 C'est à dire celui de la recherche de la loi ayant les liens les plus étroits avec la situation.
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Etat. La présente disposition n'est pas applicable
lorsque la loi est désignée dans un acte juridique. »
Il découle de l'article 3082 que la fraude à la loi ne pourrait être sanctionnée par
le biais de la clause échappatoire que si la loi fraudée a bien les liens les plus
étroits avec la situation que la loi au bénéfice de la quelle la fraude a eu lieu. En
conséquence, de ce fait même, l'utilité de la théorie de la fraude à la loi
disparaît elle ne représente plus qu'un type de cas d'application de la clause
échappatoire.
Le nouveau code de droit international privé québecois n'a pas retenu de
dispositions générales relatives à la fraude à la loi, même si la doctrine188
s'attendait à une codification de la théorie de la fraude à la loi.
Le Code civil ne contient aucune disposition relative à la loi où à la juridiction.
Cette exception englobe tous les cas où un individu change la localisation de
l'élément de rattachement qui est retenu par la règle de conflit québécoise afain
de se soustraire à la prohibition d'une loi normalement compétente. Les
tribunaux québécois ont rarement eu recours à la fraude à la loi car il est
difficile de prouver l'intention frauduleuse. 189
Cette théorie qui participe au maintien de l'ordre juridique et de la morale,
en assurant l'éfficacité des règles obligatoires, doit être franchement reconnue
par le législateur et appliquée sans faiblesse par les tribunaux de la province. En
188 J. G. CASTEL, « La fraude à la loi en droit international privé Qubécois», (1964) 24 R. du
B., à la page 34.
189 J. TALPIS et J. G. CASTEL, « Le code civil du Québéc - Interprétation du droit
international privé », dans la réforme du code civil, textes réunis par la chambre des notaire et le
Barreau du Québec, Québec, Presses de l'Université Laval, 1993, à la page 828.
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effet, il est illicite de réaliser des fins prohibées par le droit et la morale à l'aide
de procédès détournés. 190
De façon générale, l'étendue du domaine laissé dans un système à cette
théorie de la fraude à la loi dépend de ses conceptions politiques. Elle disparaît
lorsqu'on favorise le libéralisme. Mais elle peut renaître, à côté des lois
d'application nécessaire, de l'exception d'ordre public, lorsqu'on favorise le
d· .. 191mg1sme.
Enfin, on peut dire que l'approche de la notion de la fraude à la loi en
droit québécois trouve sont équivalent en droit suisse.
Par 4. La notion de fraude à la loi en droit suisse
On aurait pu déduire une existence implicite de la théorie de la fraude à
la loi dans le droit suisse, et cela à travers l'alinéa 1 de l'article 15 de la
nouvelle loi de droit international privé suisse qui dispose que:
«Le droit désigné par la présente loi n'est
exceptionnellement pas applicable si, au regard de
l'ensemble des circonstances, il est manifeste que la
cause n'a qu'un lien très lâche avec ce droit et qu'elle
se trouve dans une relation beaucoup plus étroite avec
un autre droit»
Cet alinéa, indique que'il doit exister un lien réel et étroit entre le
rapport de droit et la loi qui lui est applicable. Cependant, si on examine
l'alinéa 2 de l'article 15 de cette loi :
190 Id, à la page 35.
191 G. GOLDSTEIN, loc.cil., note 10, à la page 728.
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«Cette disposition n'est pas applicable en cas
d'élection de droit ».
En effet, le mécanisme d'élection de droit est la caractéristique la plus
significative du contrat international, et on peut déduire qu'en matière
contractuelle les dispositions de l'article 15 aU de la loi de droit international
privé suisse ne sont pas applicables. Par conséquent les parties sont libre de
choisir une loi avec laquelle leur contrat n'a qu'un« lien lâche ».
En effet, la nouvelle loi étend de plus en plus le principe d'autonomie de
la volonté et que, en l'absence d'intérêts publics, les parties sont à même de
juger au mieux quelle loi est la plus appropriée192. La seule limite ci cette liberté
est l'ordre public et les règles d'application nécessaire.
Étant donnée que l'article 15 de la loi de droit international privé suisse
est l'équivalent de l'article 3082 C. c. Q. on se retrouve dans le même débat
qu'en droit québécois.
Ce qui nous a mène à dire que même si en droit suisse il n'y a pas de théorie de
fraude à la loi, il est important de sanctionner la création d'un élément
d'extranéité artificiel. Et cela par le biais du principe général de proximité.
Section 2. La fraude dans les systèmes de common Law
Le droit anglais connaît, comme tout autre, des règles impératives en
matière contractuelle. La question est de savoir si les contractants qui
manipulent les facteurs de rattachements pour éluder la loi normalement
compétente seront sanctionnés.
192 Bernard DUTOIT, François KNOEPFER, Pierre LALIVE et Arnaud MERCIER, Répertoire
de droit international privé suisse, vol. 1, Genève, éd. Staempfli, 1982, à la page 18.
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Malgré l'opinion selon laquelle, d'une façon générale, le droit
international privé anglais ne sanctionne pas la fraude à la loi 193 . Il n'est pas
douteux qu'une telle fraude soit normalement sanctionnée, étant donné que la
fraude aura comme résultat l'application d'une loi qui n'est pas compétente et
qui n'aura pas de relation avec le contrat en question.
Pour ce qui est du droit américain il n'y pas de théorie générale de
fraude à la loi: « It has been said that there is no general doctrine of evasion of
law in U.S.A»194.
La jurisprudence s'est prononcée sur la question, dans l'affaire Zapata195 la
jurisprudence américaine fait référence à la notion de fraude à la loi.
Dans son approche du contrat international, c'est le droit à la «sécurité
juridique» qui, dans l'esprit du juge, légitime dans le contrat international
l'existence d'une clause de juridiction «étrangère» ainsi que la soumission
tacite ou non des parties à une loi elle même étrangère.
Cet édifice ne saurait être détruit que si la fraude avait entaché une telle
construction, d'apparence« raisonnable »: «the correct approach would
clearly show that enforcement would be unreasonable and unjust, or that the
clause was invalidfor such reasons as fraud or overreaching ».
193 Il existe une affirmation que l'on rencontre parfois sous la plume d'auteurs anglais et selon
laquelle le droit anglais ne sanctionne pas la fraude à la loi: V. Graveson, « Philosophical
Aspects of Conflicts of Laws », 78, L.Q.Rev., 357 (1962), à la page 358; M. Wolff, Private
International Law, 2éd., Oxford, 1950, à la page 143.
194 R. H. Graveson, « Comparative Aspects of the General Principles ofPrivate International
Law», (1963) 109 Rec. des Cours 1 at 48.
195 Cette affaire est déjà citée dans notre première partie, lors de la délimitation de la notion du
contrat international dans le droit américain, voir note n065.
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Pour ce qui du droit canadien, William Tetley considère que: «Evasion
of law », or its civillaw counterpart, «.fraude à la loi », is an essential part of
aH private international law, appearing surreptitiously in various forms in
theory and practice and relied on subtly in various ways in the decisions of
courts.
Il distingue entre la fraude à la loi « Evasion of law » et le fait d'éviter
(légitimement) l'application d'une loi (avoidance of the law), qui ne serait pas
le résultat d'un abus de pouvoir de négociation d'une partie vis-à-vis de l'autre,
mais plutôt un arrangement librement consenti par deux parties ayant le même
pouvoir de négociation.
Selon cette distinction, on peut s'évader de l'empire de la loi
normalement applicable en construisant une situation sans intention
frauduleuse. Chercher une loi plus favorable ne doit pas être sanctionné si cela
correspond objectivement à la réalité de la situation. C'est ce qui fait
l'originalité de l'approche de cet auteur. Il considère que:
«evasion oflaw(fraude à loi must be openly recognized in the
conjlict of laws in common law, as weil as civilian,
jurisdictions, instead of being invoked indirectly through the
doctrines of public order/policy, mandatory rules,
governmental interest analysis or by the applications of the
lexfori.
Evasion of the law(fraude à la loi is the intentional and
improper manipulation of contacts (connection factors) in
order to avoid invalidity under the principle of public
order/policy, to avoid a mandatorily applicable law, or to
avoid the most appropriate forum.
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Avoidance of the law is the antithesis of evasion(fraude à la
loi. Avoidance is the acceptable arrangement of connecting
factors, for a legitimate purpose, in an agreement, usually
between two equal bargaining parties, in order to select an
1· bl 1 ., d' t' 196app Ica e aw orJuns IC IOn» .
Tetley fait, ainsi, une description détaillée du concept de «evasion/
fraude à la loi» en analysant son application et son développement au sein de
diverses juridictions de common law197•
Dans une analyse198 de l'arrêt Vita Food Products, Tetley soulève la question de
la «non-bona fide choice». Cet arrêt met l'accent sur l'importance de la liberté
de choix de loi par les parties, même si l'intention- dans les faits- n'était pas
suffisament claire.
Cet auteur soutien que, plutôt qu'invoquer indirectement les concept de
«evasion/ fraude à la loi», les tribunaux et les législateurs devraient
ouvertement reconnaître ce concept et l'appliquer suivant une méthodologie
appropriée.
Section.3 La fraude dans les systèmes de pays à commerce
d'État
La notion de fraude à la loi est certes présente, de façon implicite, dans
les systèmes de pays à commerce d'État.
196 William Tetley, «Evasion! Fraude à la loi and Avoidance of the Law», (1994) 39 Mc Gill.
Law. Journal, à la page 303.
197 Vita Food Products v. Vnus Shipping Co [1939] AC 277 (Lord Wright)
198 William Tetley, « Vita Food Products Revisited (Which Parts of the Decision Are Good Law
Today?) », (1992) 37 Mc Gill. Law. Journal, à la page 292 et suiv.
91
Cependant, dans les systèmes choisis pour notre étude ni le législateur
ni la doctrine (qu'on a pu consulter) ne donne de définition de la notion de
fraude à la loi en matière contractuelle.
Section. 4 La fraude dans les conventions internationales
Pour ce qui est de la convention de Rome, elle est muette sur la fraude à
la loi. Sans doute ce silence à lui seul ne peut pas être interprété comme
signifiant la condamnation de la théorie de la fraude à la loi, si la mise en œuvre
des règles de la convention peut conduire à la sanction d'une telle fraude.
Car la sanction d'une fraude n'a pas besoin d'un texte l'autorisant. La question
qui se pose donc est de savoir si les conditions de la mise en œuvre de la théorie
de la fraude à la loi en droit international privé en général peuvent se réaliser
pour les contrats dans le cadre de la convention de Rome.
Or, on conçoit mal que les conditions puissent être réunies dans une
situation donnée pour que les manœuvres frauduleuses conduisent à provoquer
la compétence d'une loi sans qu'existent les liens objectifs qui la justifient
normalement, de manière à faire jouer l'exception de fraude. 199
On a déjà vu que la théorie de fraude à la loi en droit international privé
se base d'une manière générale sur l'idée que les parties ne doivent pas profiter
du système des conflits de lois pour rendre applicable une loi qui ne comporte
pas les dispositions impératives gênantes contenues dans les lois de tous pays
avec lequel le contrat présente des liens objectifs.
Dans cette convention, il a été soutenu que le recours à la théorie de la
fraude à la loi n'est pas très utile dans la mesure où une fraude caractérisée
199 Antoine KASSIS, Le nouveau droit des contrats internationaux, Paris, L.G.D.J., 1993, à la
page 234.
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pourrait être sanctionnée par le recours à l'exception d'ordre public de l'article
16 de la convention. Mais, cette exception ne saurait sanctionner que la fraude à
la loi du for.
En réalité, on peut penser que les conditions d'une fraude à la loi ne
peuvent plus se réaliser dans le cadre de cette convention pour deux raisons.
D'une part, cette convention a autorisé le choix de la loi applicable par les
parties d'une manière inconditionnelle, même si la loi choisie n'a aucun lien
avec le contrat. D'autre part, l'objectifvisé par la théorie de la fraude à la loi est
atteint par une autre voie qui se trouve consacrée dans la convention, à savoir
le respect des lois de police du for et surtout cette grande nouveauté qu'est le
respect des lois de police étrangères.
Donc si les parties ont voulu échapper par leur choix à certaines lois
intemationalement impératives, celles-ci finissant par les rattraper par le jeu de
l'article 7. On voit, que par ses propres moyens la Convention de Rome cherche
à règler une bonne partie des cas de fraude à la loi.
Les solutions de la convention de Rome peuvent limiter les cas de fraude à la
loi, mais ce n'est pas toujours le cas dans les différents systèmesjuridiques.2°o
A ce stade, il important de passer à l'étude des différentes possibilités de
fraude à la loi en matière contractuelle.
200 Id, à la page 286.
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CHAPITRE /1. LA FRAUDE PAR CRÉA TiaN OU
UTILISA TiaN D'UN FAUX CONFLIT
La fraude à la loi peut consister à créer un élément d'extranéité fictif
pour attribuer un caractère international à la relation contractuelle pour
bénéficier des avantages qui en découlent, il y a absence de conflit (section.!) .
Elle peut consister de la part des parties contractante à provoquer, à la
faveur d'un faux conflit, l'application de la loi moins compétente.
Mais, le contractant peut commettre une fraude à la loi sans avoir à créer un
conflit, ce dernier peut résulter des circonstances (section.2), il va juste tenter
d,· ·201en tuer partI .
Section1 : L'absence de conflit
Si la relation contractuelle est purement interne (Par.!), la fraude peut
résulter d'un rattachement artificiel du contrat à un ou plusieurs systèmes
juridiques. Internet en général et le commerce électronique en particulier,
offrent un terrain par excellence à ce genre de rattachement artificiel et donc à
la fraude.
L'absence de conflit peut se présenter sous une autre forme, lorsque le
contrat est international, qu'il ne présente pas de conflit et que les parties
essaient de créer un faux conflit (Par.2).
Par.1 Notion de relation contractuelle interne
201 Le contractant peut tirer parti d'une telle situation, soit par la manipulation des éléments
d'extranéité, soit en invoquant l'application d'une loi étrangère alors qu'elle a un lien
secondaire avec la situation considérée.
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a. Délimitation de la relation contractuelle interne
L'absence de conflit évoque en premier lieu la notion de situation
interne. C'est là où cesse la situation interne que le régime de droit
international privé entre enjeu.
Il est assez difficile de définir exactement la situation interne,
généralement, si on utilise une approche juridique on peut dire que c'est la
situation qui ne présente de rattachement qu'avec un seul système.
Par là on est amené à préciser que la situation interne est celle dont tous
les éléments significatifs sont rattachés à un même système juridique. Les
éléments significatifs d'un contrat sont les parties, l'objet, le lieu de conclusion
et le lieu d'exécution.202
Si ces éléments significatifs du contrat par manipulation frauduleuse, de
la part des parties, attribuent le caractère international à leur relation
contractuelle, qui est purement interne, on est en présence de fraude. Ce qui
facilite cette fraude c'est l'absence d'une définition unique et claire du contrat
international.
b.La fraude par internet
On peut définir le commerce électronique comme étant « le commerce
qm recouvre l'ensemble des échanges numérisés liés à des activités
commerciales entre entreprises et entreprises; entre entreprises et particuliers;
enfin entre entreprises et administrations.
202 Bernard AUDIT, Lafraude à la loi, Paris, Dalloz, 1974, à la page 96.
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Le contrat de commerce électronique présente trois caractéristiques:
c'est un contrat à distance, dématerialisé, engageant des rapports de droit qui
. ,.. al 203peuvent aVOIr un caractere mternatlOn ».
La spécificité du commerce électronique vient des techniques et des procédés
employés pour la réalisation des transactions.
Mais un aspect est plus difficile à appréhender, c'est celui de la fraude à
la loi.
En effet, en appliquant le principe de liberté contractuelle aux contrats
en ligne on facilite la délocalisation juridique des obligations contractuelles.2°4
Cela se traduit concrétement par les sites miroirs: un prestataire installe son site
chez un hébergeur situé dans un État qui n'est pas soumis aux mêmes
réglementations. Ou encore un site renvoie sur un autre site pour réaliser la
transaction litigieuse.
Dans de telle situations, il faut bien distinguer entre la loi du pays où se
trouve l'hébergeur, et la loi applicable au contrat en ligne qui elle est rattachée
directement, soit à la volonté des parties, soit aux dispositions des conventions.
Cette distinction est importante pour repérer les situations de fraude à laloi.
Le contrat peut donc être conclu sur un serveur québécois mais soumis à une loi
étangère. Le site sur internet n'est pas un critère valable à la détermination de la
loi applicable au contrat.
Pour conclure, la fraude sur internet consiste généralement en la
situation de deux personnes qui contractent par internet, mais dans le même
203 F. LORENTZ, Commerce électronique: une nouvelle donnée pour les consommateurs, les
entreprises et les pouvoirs publics. http://www.fmances.gouv.frlorentz
204 Murielle-Isabelle CAHEN, La formation des contrats électroniques. http://www.murielle-
cahen.com
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pays et qui invoqueraient le caractère international du contrat alors que la
relation est interne.
La dématérialisation des transactions a pour conséquence de remettre en
cause l'efficacité des règles de conflits traditionnelles, des règles qui ont déjà
du mal avec des relation sur support papier.
Il n'existe pas de procédure spécifique au commerce électronique, la
considération de l'acte de commerce, la localisation et la nature des parties sont
nécessaire, mais totalement insuffisantes.
En effet, ces critères sont emprunts de «territorialité », notion qui tend à
être abolie avec l'expansion du commerce électronique.Donc la fraude à la loi
dans le cadre d'Internet prend une proportion plus large que la notion classique
de fraude.
Par.2 La situation internationale sans conflit
Une relation contractuelle peut être incontestablement internationale.
Elle présente par ses éléments d'extranéité des liens avec plusieurs systèmes
juridiques et elle réunit tous les éléments nécessaires pour avoir un caractère
international.
Mais elle ne présente pas nécessairement de conflit parce que
l'application de l'une ou l'autre loi en présence conduit à un même résultat. La
situation est en quelque sorte « fixée ».
On peut prendre l'exemple d'un contrat international qui a des liens
avec la loi française et la loi québécoise, ce contrat comporte une clause
contraire aux deux lois en question, mais les parties veulent faire valoir cette
clause. Dans ce cas il n'y a pas de conflit entre les deux lois.
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La fraude peut naître dès le moment où les parties vont chercher, par la
manipulation des éléments d'extranéités de rattacher leur contrat à une loi qui
peut valider leurs clauses.
Section 2 : La naissance d'un conflit
Dans la plupart des cas un conflit est délibérément créé par une partie
pour entraîner l'application d'une loi qui peut lui être plus favorable.
Dans certains cas, le conflit est né hors de la volonté des parties, ou a été crée
par elles dans l'ignorance de la possibilité de fraude ouverte par ce conflit, mais
s'avisant de son existence les contractants vont tenter de modifier leur situation
juridique par l'application de la loi moins compétente.
Il peut y avoir donc création d'un faux conflit par les parties (Par.2) ou
utilisation par celles-ci d'un tel conflit (Par.3). Mais, dans la première situation
ou dans la deuxième on doit analyser la question de l'intention de frauder la loi
(Par. 1).
Par. 1 L'intention de frauder la loi
La question qui se pose est évidemment celle qui n'a pas cessé de
partager les esprits et qui souvent provoque des arguments trés diversifiés: c'est
celle de l'intention frauduleuse.
En effet, est-il indispensable que le «fraudeur», en évitant une loi
normalement applicable par l'emploi de la loi invoquée, ait l'intention de
frauder la loi?
Il est vrai qu'il s'agit en l'occurence d'une question clé, puisqu'on peut
dire que, d'une façon générale, les partisans de la notion de fraude à la loi
autonome, soutiennent avec fermeté la nécessité de l'intention frauduleuse,
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alors que les opposants à la notion autonome nient la nécessité de l'élément
intentionnel. La doctrine est donc divisée en subjectivistes et objectivistes qui
défendent réciproquement les théories subjectives et objectives selon que
l'intention frauduleuse est requise ou non.
Une des raisons principales pour laquelle la discussion sur ce sujet est
tellement vive est, qu'en règle générale et donc dans la grande majorité des cas
de fraude à la loi, l'intention frauduleuse d'éviter une loi restreignante par
l'application abusive d'une autre loi plus favorable existe sans aucun doute.
Batiffot2°5a soutenu que «la répression de la fraude à la loi n'a plus
d'objet si la fraude n'est pas intentionnelle». En niant l'intention frauduleuse, il
semble ainsi évident qu'une fraude ne soit tout simplement pas possible.
Un auteur206a conclu que, en se demandant quel rôle peut bien jouer
l'intention dans la théorie de la fraude à la loi, «ni l'échec à la loi impérative, ni
même la volonté d'y faire échec, peut constituer une fraude à la loi. Les mots
même l'indiquent: cette volonté ne peut être poursuivie que si elle est
frauduleuse. C'est de la moralité de l'acte qu'il faut s'occuper».
Mais, d'un autre côté, il n'y a rien qui nous empêche d'imaginer des cas
comme celui où le sujet de droit utilise la loi «invoquée» de bonne foi.
Rien ne nous retient de considérer le cas où le particulier croit agir dans la
stricte légalité, quand il modifie les éléments constitutifs de la loi «à évincer»
pour satisfaire à ceux de la loi «à invoquer». Il ne s'agit pas là d'hypothèses
imaginaires, mais bien souvent de réalité.
205 H. BATIFFOL, «Compte rendu de l'ouvrage de Vidal », (1959) Rev. Crit., à la page 400.
206G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité élémentaire de droit commercial, l3 éme éd., Paris,
L.G.D.J., 1991, à la page 231.
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En effet, cette façon d'agir touche souvent un point mal réglé, trop onéreux ou
encore trop restrictif de la législation.
Une législation libérale qui suffirait à tous les besoins ne provoquerait
pas de fraude, puisque les solutions offertes seraient toutes bonnes. Cela ne vaut
pas pour les législations restrictives.
En conclusion, il est donc évident que l'on peut éluder, éviter ou
contourner une loi sans intention frauduleuse, sans intention de nuire, sans
aucun mépris de l'autorité de la loi.
n existe des cas où l'intention frauduleuse des auteurs d'un litige ne fait
aucun doute et où il y a donc un mépris de l'autorité de la loi. Dans ces cas, le
résultat est qu'il y a une loi qui a été évincée par une autre, alors que
normalement c'est la loi évincée qui aurait dû être appliquée et non pas la loi
invoquée.
Les juges prononceront la sanction, qui consiste régulièrement à faire
respecter l'autorité de la loi évincée, c'est à dire à écarter laloi abusivement
invoquée. Jura novit curia.
Par. 2 Création d'un conflit
La fraude dans cette situation peut résulter de la création d'un conflit de
lois là où il n'yen avait pas et là où il ne devrait pas y en avoir.
Si l'on admet la notion de situation interne, la fraude consiste a
introduire dans cette situation un élément étranger pour en faire une situation
internationale. On peut prendre l'exemple des parties contractantes qui stipulent
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le paiement de leur transaction à l'étranger, ou même se déplacent en dehors
des frontières pour conclure leur contrat.
Mais, dans tous ces cas où le conflit a été volontairement crée dans le
but de bénéficier d'une législation plus favorable, il est important de noter que
la création du conflit ne constitue pas à elle seule une fraude à la loi.
Il n'y a rien de répréhensible en soi à internationaliser une situation
(sauf si c'est contraire à l'ordre public) pour bénéficier d'une législation plus
favorable. Si l'internationalisation de la situation est effective, c'est à tort que
l'on parlerait d'une fraude à la loi de la part des parties, le conflit crée est un
vrai.Ce type de conflit ne pose qu'un problème: quelle que soit la loi
appliquée, l'autre loi est violée, mais il ne s'agit pas d'une violation
substantielle.
En effet, en présence d'un vrai conflit, la violation de l'une des lois est
inévitable, parce que la loi écartée, comme la loi appliquée, a un titre
raisonnable à régir la situation considérée; c'est même la caractéristique du vrai
conflit. S'agissant d'un acte juridique dont les effets sont épuisés en un trait de
temps, il est relativement facile de dire si l'on est en présence d'un vrai conflit
ou d'un faux conflit.207
On peut prendre l'exemple d'un sujet qui établi son domicile dans un
pays étranger qui a une législation plus favorable. Cette personne repart juste
après la conclusion du contrat, mais elle le soumet à la loi de son
établissement « fictif ».Dans ce cas on est en présence de fraude à la loi.
207 Bernard AUDIT, Lafraude à la loi, Paris, Dalloz, 1974, à la page 96.
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Par.3 Exploitation d'un conflit spontanément crée
La partie contractante peut commettre une fraude à la loi sans avoir à
crée un conflit, celui-ci est né au hasard des circonstances et s'avisant un jour
de son existence, le sujet va tenter d'en tirer parti d'un conflit qu'il n'a pas
crée.
L'exploitation d'un conflit spontanément crée, peut constituer en droit
international privé une fraude à la loi.
Avec la technologie du commerce électronique, il y a plus de possibilité
d'exploitation d'un conflit spontanément créé. Tel est le cas lorsque les parties
vont essayer de manipuler la situation pour que les facteurs de rattachement ne
puissent s'appliquer parce qu'il s'agit d'une relation par internet.
Par exemple, les parties peuvent dire qu'il n'y a pas de lieu de conclusion du
contrat.
Le conflit « spontané» ne permet que rarement la fraude: il faut être sûr
que la loi du for saisi accepte de s'appliquer, il faut qu'elle offre ce que le
fraudeur cherche.208
Cependant, la qualification de fraude entraîne nécessairement une
solution répressive, sous forme d'un refus de reconnaître les droits acquis «en
fraude ». Ainsi se trouve posé le problème de la sanction de la violation
internationale de la loi.
CHAPITRE III. LA SANCTION DE LA VIOLA TION
208 Id., à la page 97.
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Le problème de la sanction peut s'analyser en deux questions, celle de
l'opportunité de la sanction (section. 1) et celle du mode de sanction (section. 2)
Section 1 : L'opportunité de la sanction
L'hypothèse est que le juge se trouve confronté à une allégation de
violation délibérée de la loi du for par la mise en œuvre d'une loi étrangère.
La sanction d'une violation internationale de la loi passe par la détermination
préalable de ce que la loi est violée.
Il convient de montrer comment peut s'opérer la détermination objective d'une
violation internationale de la loi (Par. 1).
Il se peut que la violation ne doive son caractère plus formel que substantiel
qu'à l'écoulement du temps: au moment où elle est intervenue, c'est
délibérément que le sujet avait recouru à une loi étrangère pour évincer la loi du
for (Par. 2).
La question se pose alors de savoir s'il ne convient pas dans ce cas de
sanctionner la fraude pour la fraude, par respect pour l'autorité formelle de la
loi.
Par. 1 Détermination de la violation internationale objective de
la loi
Une loi interne subit une violation internationale lorsqu'elle est évincée
au profit d'une loi substantiellement différente alors que, compte tenu des
rattachements de l'espèce et des buts poursuivis par la loi considérée, celle-ci
avait un intérêt prépondérant à s'appliquer.
Mais, il est important de souligner que toute éviction d'une loi donnée
au profit d'une loi étrangère présentant des rattachements inférieurs n'appelle
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pas nécessairement de sanction. Pour rechercher si la loi évincée est
substantiellement méconnue, il ne suffit pas de considérer sa lettre, il faut
envisager le droit positif.
Pour ce qui est du caractère de la modification, dans certains cas il
suffira de changer un seul élément pour réunir les éléments constitutifs de la
norme invoquée, dans d'autres cas il faudra en modifier plusieurs.
Ce qui importe est que seul le résultat compte. Il est donc de peu
d'importance qu'un ou plusieurs facteurs des éléments constitutifs de la loi
évincée soit modifiés. Finalement, ce n'est que la loi invoquée qui fournira les
avantages recherchés par le fraudeur.
Les facteurs modificateurs, pris à eux seuls, ne peuvent pas revêtir un
intérêt direct pour la fraude à la loi. Bien entendu, ils sont une étape
indispensable sur la voie qui doit mener à l'application de la loi invoquée.
Un auteur209, utilise l'image de la chaîne dont le premier et le dernier
maillon sont toujours réciproquement la loi évincée et la loi invoquée, mais
entre les deux , le nombre de maillons peut varier considérablement, selon que
les facteurs modificateurs sont nombreux ou pas.
Il suffira donc de changer un ou plusieurs éléments de fait pour
provoquer l'application de la loi invoquée. Mais souvent, il ne suffira pas de
procéder seulement à une modification des faits: il faudra en plus faire valoir
parallélement des règles de droit qui découlent directement de la modification
des faits.
209 P. FRANCESCAKIS, Fraude à la loi, in Répertoire de droit international privé, Paris, Sirey,
1963, à la page 89.
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Cette règle de droit ne représente pas encore la loi invoquée, mais n'est qu'un
de ces maillons modificateurs. Elle est une norme auxiliaire qui permettra de
faire valoir la loi invoquée.
Enfin, on peut constater qu'il existe des fraudes en «cascades» où pour
arriver à la loi invoquée, il faut frauder la loi à plus d'une reprise. En effet, la
panoplie des moyens engagés pour aboutir à l'application de la loi invoquée est
inépuisable.
Mais, il n'est pas nécessaire de sanctionner une éviction de la loi du for
au profit d'une loi étrangère lorsque les buts qu'elle vise sont méconnus ou ont
cessé de l'être.
Par.2 Le facteur subjectif: La fraude du sujet
Lorsque l'analyse objective conduit à l'identification d'une violation
secondaire de la loi, la démonstration d'une fraude du sujet vient compliquer la
tâche du juge disposé à reconnaître les droits acquis à l'étranger. car s'il est
permis de tolérer une violation discrète de la loi écrite, il est difficile de faire
preuve de la même indulgence face à une violation dont le caractère délibéré est
établi. Ce qui nous permet d'énoncer que la fraude corrompt tout, même les
règles les plus indulgentes.
Si un québécois se rend à l'étranger pour conclure un contrat en
violation des dispositions impératives de la loi québécoise, le fait que les
empêchements tournés aient disparu au moment où les tribunaux québécois
sont saisis de la validité du contrat ne devrait pas faire obstacle à la sanction.
Cette solution paraît se recommander de la plus grande moralité: la fraude est
sanctionnée pour la fraude.2 l0
210 Id, à la page 136.
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Mais qu'il s'agissent de la notion subjective de fraude ou de notion
objective, il est important de voir les moyens de la sanctionner.
Section 2 : Le mode de sanction
La sanction d'une fraude du sujet passe par la détermination préalable
de ce que la loi est violée. Cette observation indique qu'il n'existe pas un
régime de fond propre à la fraude: un acte est licite ou il ne l'est pas et
l'intention qui a pu animer le sujet est indifférente à cet égard.
En revanche, la fraude du sujet peut influer sur la technique de la
sanction et il convient d'analyser les hypothèses dans lesquelles on recourt à la
notion de fraude pour sanctionner une violation de la loi.
En effet la fraude peut constituer un fondement de la sanction (Par.I) ,
mais elle peut être soutien de la sanction (Par.2).
Par. 1 La fraude, fondement de la sanction: exception de fraude
Opposer l'exception de fraude revient à affirmer que la loi du for est
applicable à la situation considérée, tandis que la loi étrangère désigner par la
règle de conflit ne l'est pas. Le recours à l'exception de fraude à la loi s'analyse
par ses effets en un retour au procédé originaire de solution des conflits de lois.
Dans des systèmes, la fraude à la loi est sanctionnée par le moyen très
simple qui consiste à affirmer le domaine d'application de la loi, on fait
l'économie d'un raisonnement.
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Si l'on considère, cependant, les circonstances qui apportent la preuve
de l'intention frauduleuse, il s'avère que le domaine de l'exception de fraude
est extrêmement étroit.
Le schéma chronologique de la mIse en œuvre frauduleuse d'une loi
incompétente par le sujet indique que l'intention de fraude n'est objectivement
établie qu'au troisième stade, c'est à dire lorsque le sujet exerce dans le ressort
de la loi évincée les droits acquis en application de la loi étrangère.
Par. 2 La fraude, soutien de la sanction: exception d'ordre
public
Dans cette situation, la fraude est invoquée comme un élément de fait
accompagnant une application de l'exception d'ordre public.
En effet, le juge relève parfois la fraude des parties pour sanctionner une
violation internationale de la loi, alors que les parties n'ont pas modifié
l'élément de rattachement traditionnel et qu'il est donc impossible de présenter
cette violation comme régulière en invoquant une règle de conflit.
Dans certaines situations on veut sanctionner la fraude à la loi, mais faute de
preuves on ne peut l'invoquer directement pour faire appliquer la loi
normalement applicable, on utilise l'exception d'ordre public.
Cependant, la théorie de fraude à la loi ne perd pas son intérêt, plusieurs
systèmes juridiques tel que le système tunisien utilise les deux techniques, à
savoir l'exception d'ordre public et la fraude à la loi, pour faire appliquer la loi
normalement applicable au contrat.
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CHAPITRE IV. LE LIEN ENTRE LA FRAUDE À LA LOI ET
LA NOTION D'INTERNATIONALITÉ (Conclusion de la
deuxième partie)
La fraude à la loi est possible autant en droit international privé qu'en
droit interne. L'autonomie de volonté en droit interne, ainsi que son pendant en
droit international privé, la loi d'autonomie des parties, sont en effet les
principes fondamentaux du droit privé contemporain. Toute exception à ces
principes, c'est à dire toute restriction du libre choix des institutions par les
parties, provoque souvent une tentation de contourner cette restriction.
Les parties vont chercher la loi la plus favorable à leur intérêt, même s'il
est question de manipuler les éléments d'extraneité du contrat. Si l'intention est
frauduleuse et que les parties essaient d'éviter la loi normalement compétente à
leur contrat au profit d'une autre loi on se trouve façe à un cas de fraude à la loi.
La notion de fraude à la loi est perçue différemment d'un système à un
autre, nous avons étudié la fraude à la loi dans une approche civiliste, pour voir
ensuite comment elle est définie dans les systèmes de common law, dans les
pays à commerce d'État et enfin dans le droit conventionnel.
Nous avons constater qu'ils existe différentes possibilités de fraude à la
loi en matière contractuelle.
En effet, la fraude à la loi peut consister à créer un élément d'extranéité
fictif pour attribuer un caractère international à la relation contractuelle pour
bénéficier des avantages qui en découlent, il y a absence de conflit. Si la
relation contractuelle est purement intern, la fraude peut résulter d'un
rattachement artificiel du contrat à un ou plusieurs systèmes juridiques. Internet
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en générale et le commerce électronique en particulier, offre un terrain par
excellence à ce genre de rattachement artificiel et donc de fraude.
L'absence de conflit, peut se présenter sous une autre forme. Lorsque le
contrat est international, et qu'il ne présente pas de conflits et que les parties
essaient de créer un faux conflit. Elle peut consister de la part des parties
contractante à provoquer, à la faveur d'un faux conflit, l'application de la loi
moins compétente.
Mais, le contractant peut commettre une fraude à la loi sans avoir à créer
un conflit, ce dernier peut résulter des circonstances, il va juste tenter d'en tirer
parti211 •
En effet, la notion de faude en droit international privé des contrats ne se
distingue en rien de la fraude en générale, si ce n'est par l'emploi d'un moyen
technique original mais qui n'en possède pas moins tous les caractères d'un
moyen frauduleux classique.
211 Le contractant peut tirer parti d'une telle situation, soit par la manipulation des éléments
d'extranéité, soit en invoquant l'application d'une loi étrangère alors qu'elle a un lien
secondaire avec la situation considérée.
CONCLUSION GÉNÉRALE
Dans cette étude, nous avons abordé dans une première partie la
problématique de la notion d'internationalité en matière contractuelle.
Nous avons constaté que la notion de contrat international est une notion
très fuyante, mais, il est possible de la délimiter par la réunion des deux
principales définitions qui existent en droit international privé. Voir la
définition juridique et la définition économique de cette notion. Le contrat
serait international si par ses éléments d'extranéités il met enjeu les intérêts du
commerce international.
Nous avons examiner plusieurs systèmes juridiques, mais les définitions
ne sont pas satisfaisantes. Il est possible que pour des raisons économiques
(ouverture sur les marchés internationaux), où pour laisser plus de place à
l'autonomie de la volonté on évite une définition du contrat international.
On peut dire que la délimitation a une grande importance, puisque
l'absence de définition favorise la fraude à la loi en matière contractuelle.
En effet, si la relation contractuelle est purement interne, la fraude peut
résulter d'un rattachement artificiel du contrat à un ou plusieurs systèmes
juridiques.
Le problème devient plus épineux avec le phénoméne d'Internet en général et le
commerce électronique en particulier, qui offre un terrain par excellence à ce
genre de rattachement artificiel et donc de fraude. Une fraude qui peut s'avérer
très difficile à prouver, qui peut donc rester sans sanction.
Mais lorsqu'on parle de fraude, on doit reconnaître au juge un pouvoir
d'appréciation du « sérieux» du caractère international du contrat.
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Ce qui reviendrait à dire que l'internationalité est à la merci du juge, donc de
son arbitraire.
Afin d'éviter d'exposer aux plus grandes incertitudes la notion du
contrat international, il très important de la définir, la délimiter et surtout ne pas
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Loi n° 98-97 du 27 novembre 1998, portant promulgation
du code de droit international privé (1).
Au nom du peuple.
La chambre des députés ayant adopté,
Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur
suit:
Article premicr. - Les textes publiés ci-après et relatifs au droit
international pri.vé. sont réunis en un seul corps, sous le titre de
"code de droit international privé".
Art. 2. - Les dispositions du présent code entreront en vigueur
et deviendront appl icables, sans effet rétroacti f, trois mois après la
date de sa publication au Journal Officiel de la République
Tunisienne. Les affaires en cours, à la date de l'entrée en vigucur
du présent code, demeureront, toutefois, soumises aux dispositions
légales applicables antérieurement à cette datc. jusqu'à leur
règlement délïnitif par des décisions ayant l'autorité de la chose
jugée.
Art. 3. - Sont abrogées. à compter de l'entrée en vigueur du
présent code, toutes dispositions contraires et notamment le
paragraphe 2 et suivants de l'article 2. et les articles 31,316,317,
318,319.320 et 321 du code de procédure civile ct commerciale
promulgué par la loi n° 59-130 du 5 octobre 1959, et Ic décret du
12 juillet 1956 fixant le statut personnel des tunisiens non
musulmans et non israélites. et les textes le moddifiant ou le
complétant.
La présente loi sera publiée au Journal Officiel de la
République Tunisienne ct exécutée comme loi de l'Etat.
Tunis, le 27 novembre 1998.
Zine El Abidine Ben Ali
cë>tm DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE
TITRE 1
Dispositions générales
-Article premier - Les dispositions' de ce code ont pour objet dc
déterminer pour les rapports pri vés internationaux:
1- La compétence judiciaire des juridictions tunisiennes.
2 - Les effets en .I!Jnisie des décisions et jugements étrangers.
3 - Les immunités juridictionnelles et d'exécution.
4 - Le droit applicable.
Art. 2. - Est intemational le rapport de droit rattaché au moins
par l'un de ses éléments déterminants. à un ou plusieurs ordres,
autres que l'ordre juridique tunisien.
TITRE Il
La compétence des juridictions tunisiennes
Art. 3. - Les ju~id;:;tions lü:1i:;iennes connaissent de :ou;~
contestation, civile el commerciale entre toutes personnes quelque
soit leur nationalité, lorsque le défendeur a son domicile en
Tunisie.
Art. 4. - Ics juridictions tunsiennes sont compétentes si les
parties au litige les désignent comme telles ou, si le défendeur
acceptc d'ètrc jugé par ellcs; sauf si l'objet du litige est un
droit réel ponant sur un immeuble situé hors du territoire
tunisiC'l.
(1) Travaux pro::parato;res .
l};,c;;$sil;a c: ari(lp;;0;J !,;;r i;, ~hamlJ,:; des dé:1Ut;;S dans ~a
s(~;~ncc du 2 novembre 1998
Art. 5. - Les juridictions tunisiennes connaissent également:
1 - Des actions relatives à la responsabilité civile délictuelle si
le fait générateur de responsabilité ou le préjudice est survenu sur
le territoire tunisien.
2 - Si l'action est relative à un contrat exécuté ou dcvant être
exécuté en Tunisie. sauf clause attributive de compétence en
faveur d'un for étranger,
3 - Dans les litiges ayant pour objet un droit mobilier situé en
Tunisie.
4 - Dans les litiges portant sur la propriété intellectuelle. si sa
protection est invoquée en Tunisie.
Art. 6 - Les tribunaux tunisiens connaissent aussi:
1 - Des actions rclati ves à la filiation ou à une mesure de
protection d'un mineur résident en territoire tunisien.
2 - Des actions rel3tives à l'obligaticn alimentaire lorsquc le
créancier réside en Tunisie.
3 - De l'action relative à une succession ouverte en Tunisie ou
à une dévolution successorale de biens immeubles ou meubles.
situés cn Tunisie.
Art. 7. - Les tribunaux tunisicns sont compétents pour
connaïtre des actions connexes à des affaires pendantes devant les
tribunaux tunisiens,
Art. 8. - Les juridictions tunisiennes ont l'exclusivité de
comptétence :
1 - Si l'action a pour objet l'attribution, !'acquisition, la perte,
le retrait ou la dé,:héance de la nationalité tunisienne.
2 - Si elle est relative à un immeuble situé en Tunisie.
3 - Si elle est relative à une procédure collective ouverte en
Tunisie telle que ie redressement des entreprises ou la faillite.
4 - Si elle a pour objet la demande d'une mesure conservatoire
ou d'exécution sur le territoire tunisien et portant sur des biens qui
y sont si tués.
5 - Dans tous les cas où la compétence leur est attribuée en
vertu d'un texte spécial.
Art. 9. -Si le défendeur n'a pas de domicile connu en Tunisie,
l'action est portée devant le tribunal du lieu du domicile du
demandeur.
Lorsque la compétence appartient aux tribunaux tunisien,
alors que ni le demandeur ni le défendeur ne sont résidents en
Tunisie, l'action est portée devant le tribunal de Tunis.
Art. 10. - L'exception J'incompétence des juridictions
tunisiennes doit être soulevée avant tout débai quant au fond.
TITRE III
L'exequatur des jugements et a:-rêts
de juridictions étrangères
Art. Il. - L'exequatur n'est pas accordée aux décisions
judiciaires étra:1gères si :
- L'objet du litige rclève de la compétence exclusive des
tribunaux tunisiens.
- Les tribunaux tunisiens ont déja rendu une décision non
susceptible de recours par les voies ordinaires sur le même objet,
entre les mêmes pa;ties et pour la même cause.
- La décisio:i étrangicre cst contraire à l'ordre public ~u sens du
dn.:i~ illt';r;latiuI!:.--"!.i i-'dl,t l'J:1::;::;II, uc <t éitS ro;:;~duc à b. SU!i.:: ·;t!fl~
procédûré. 1,'a)'3,'t pa~ rf<'.scr·J~ les droits de ia défense.
1111111111111111111'1111'111111101'01111111111111)1 "III ,'1 1I111"~Il: 1111111 :11111'011111111111111 ;11111 H 1111111111111,)111111111111111111111110111111; I~ III '111111111' 1" Il':'''' '0011111 ." :,011111111'0 I~: Il JI 11111111111111111 ;1111111111111111" 111111111111111110< 11111
Page 2332 ~.'(.'urnal Officie! dG /":1 République TunisÎ9nr:c -1 e·- C:c" ..... :>rt: i 99t
- La décision étrangère a été annulée, ou son exécution
suspendue conformément à la législation du pays où elle a été
rendue, ou n'est pas encore exécutoire dans le pays où elle a été
le.
. Etat où le jugement ou la décision a été rendue n'a pas
/'-Jpeeté la règle de la réciprocité.
- L'exequatur n'est accordée aus sentences arbitrales étrangères
qu'aux conditions prévues à l'article 81 du code de l'arbitrage.
Art. 12. - Sont susceptibles d'exequatur les jugements et les
décisions gracieuses rendus par une autorité étrangère compétente
et seront revêtus de la formule exécutoire en dehors des cas de
refus prévus par l'article Il du présent code.
A défaut de contestation par l'une des parties et lorsque les
conditions de l'exequatur sont remplies, le contenu des décisions
contentieuses et gracieuses étrangères aura une force probante
devant les juridictions et les autorités administratives
tunisiennes.
Art. 13. - L'acte de l'état civil établi à l'étranger ainsi que les
jugements définitifs d'état civil sont transcrits, sans requérir la
procédure de l'exequatur, au registre de l'état civil de l'intéressé, à
l'exception des jugements relatifs au statut personnel, et à
condition d'en informer la partie intéressée.
Art. 14. - La partie la plus diligente peut agir soit pour
demander l'exequatur, soit pour requérir le refus de
reconnaissance.
Art. 15. - Tout tiers intéressé peut demander la déclaration
d'inopposabilité à son égard du jugement ou de la décision
ctr:mgèrc.
L'inopposabilité sera déclarée si l'une des conditions requises
pour l'exéquatur fait défaut au jugement ou à la décision
étrangère.
Art. 16. - Les actions relatives à l'exequatur, à la non
reconnaissance ou à la déclaration d'inopposabilité des décisions et
jugements étrangers sont introduites devant le tribunal de première
instance du lieu du domicile de la partie contre laquelle la décision
~trangère est invoquée. A défaut d'un domicile en Tunisie, l'action
~st portée devant le tribunal de première instance de Tunis.
Les actions relatives à la reconnaissance ou l'exéquatur des
centences arbitrales sont introduites con formément aux
ispositions de l'article 80 du code de l'arbitrage.
Art. 17. - La requête d'exequatur ou de non reconnaissace ou
le déclaration d'inopposabilité est presentée accompagnée d'une
xpédition authentiq'ue du jugement ou de la décision, traduite en
Ingue arabe.
Les jugements statuant sur une demande d'exequatur, ou de
on reconnaissance ou de déclaration d'inopposabilité sont régis
Ir la loi tunisienne en ce qui concerne les voies de reeours.
Art. 18. - Les décisions et jugements étrangers devenus
xécutoires en Tunisie sont exécutés conformément à la loi
lI1isienne et sous réserve de réciprocité.
TITRE IV
La immunités
Art. 19. - Sous réserve de réciprocité, l'Etat étranger ainsi que
personne morale de droit public agissant au nom de sa
.uvcraincté, ou pour son compte en sa qualité d'aUtorité publique,
:nét'icient de l'immunité de juridiction devant tous les tribunaux
lÎsiens.
Arf 20. - Il n'y a pas lieu à immunité de juridiction lorsque
ICt' il cause est une activité commerciale ou se rap~orte à
~s .. ,es à caractère civil, et qu'elle a eu lieu en territoire
lisien ou y a produit des effets directs.
Art. 21. - L'Etat étranger et les personnes morales visés à
rticle 19 du présent code ne jouissent pas de l'immunité de
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juridiction, s'ils acceptent de manière expresse d~ se soumettre à la
juridiction des tribunaux tunisiens.
Art. 22. - Les tribunaux tunisiens donneront effet à l'immunité
d~ juridiction même à défaut de comparution de l'E:at étranger ou
des personnes morales visés à l'article 19 du présent code.
Art. 23. - L'Etat étranger ainsi que les personnes morales visés
à l'article 19 du présent code jouissent de l'immunité d'exécution
sur leurs biens situés en territoire tunisien et affectés à une activill:
liée à sa souveraineté ou à une fin de service public.
Art. 24. - Les biens de l'Etat étranger et des personnes morales
Visés à l'article 19 du présent code ne sont pas cou verts par
l'immunité d'exécution lorsqu'ils sont affectés à ulle activité privée
ou à caractère commercial.
Art. 25. - L'Etat étranger ainsi que les personnes morales visés
à l'article 19 du 'présent code peuvent renoncer à l'immunité
d'exécution sur ieurs biens couverts par cette immunité.




Dispositions générales: les conflits de lois
Art. 26. - Lorsque le rapport juridique est international, le juge
fera application des règles prévues par le présent code, à défaut de
règles, il dégagera la loi applicable par une détermintation
objective de la catégorie juridique de rattachement.
Art. 27. - La qualification s'effectue selon les catégories du
droit tunisien si elle a pour objectif d'identifier la règle de conflit
permettant de détçrminer le droit applicable.
"Au'x-'fi~~-de qualification, l'analyse des éléments d'une
institution juridique inconnue du droit tunisien s'effectue
conformément au droit étranger auquel elle appartient.
Lors de la qualification, il sera tenu compte des différentes
catégories juridiques internationales et des spéci ficités du droit
international privé.
La qualification dans le cadre des traités internatiùnaux sera
effectuée en fonction des catégories particulières des traités en
question.
Art. 28. - la règle de conflit est d'ordre public lorsqu'elie a
pour objet une catégorie de droits dont les parties n'ont peS la libre
disposition.
Dans les autres cas, la règle cst obligatoire pour le juge, à
moins que les parties n'aient explicitement manift;sté leur volonté
de d~cliner son application.
Art. 29. - La loi applicable est désignée selon le cas soit en
fonction de l'élément de rattachement existant au moment de ia
naissance de la situation juridique, soit en vertu de cc lui existanl
au moment où se produisent les effets de cette situation juridique.
Art. 30. - La fraude à la loi est constituée par le changement
artificiel de l'un des éléments de rattachement relatifs à la situation
juridique réelle dans l'intention d'éluder l'application du droit
tunisien ou étranger désigné par la règle de comlit applicable.
L.orsque les conditions de la fraude à la loi sont réunies, il
ne sera pas tenu compte du changement d:: l'élément de
ratlachement.
Art. 31. - Sont applicables les dispositions transitoires de la loi
désignée par la règle de confli:.
Art. 32. - Le juge peut, dans la limite de sa connaissance et
dans un délai raisonnable, rapporter d'office la preuve de contenu
de la loi étrangère désignée par la règle de rattachement, et ce avec
le concours des parties le cas échéant.
Dans les autres cas, la partie dont la demande est fondée sur la
loi étrangère, est tenue d'en établir le contenu.
La preuve est établie par écrit y compris les certificats de
coutume.
Si le contenu de la loi étrangère ne peut être établi, il sera fait
application de la loi tunisienne.
Le principe du contradictoire doit dans tous les cas être
respecté.
Art. 33. - Le droit étranger désigné par la règle de rattachement
s'entend de l'ensemble des normes applicables dans ce droit
conformément à ses sources formelles.
Art. 34. - Le juge appliquera la loi étrangère, telle
qu'interprétée dans l'ordre juridique dont elle relève.
L'interprétation de la loi étrangère est soumise au contrôle de
la cour de cassation, ,
. \
Art(35. - Saur dispositions contraires de la loi, le renvoi n'est
pas admrs..-qu/il aboutisse à l'application de la loi tunisienne ou à
celle d'un autrc Etat.
Arê'36) L'e~cp·tio.n_ deXor<!r~_pu!:>Ji,ç ..n..Ç.peut être soulevée
par leljuge'que lorsque les dispositions du droit étranger désigné
s'opposent aux choix fondamentaux du système juridique tunisien.
Le juge invoque l'exception de l'ordre public quelle que soit la
nationalité des parties au litige.
L'exception de l'ordre public ne dépend pas deI'intensité'du
rapport entre l'ordi-e hiridiqu'etunisieri et le litige.
La loi étrangère n'est écartée que dans ses dispositions
contraires à l'ordre public au sens du droit international privé
tunisien.
Le juge applique les dispositions de la loi tunisienne au lieu
des dispositions de la loi étrangère écartées.
Art:cTh,- Sont reconnus en Tunisie les effets des situations
réguli'bi'em~nt créées à l'étranger, conformément à la loi
désignée par la règle de conflit tunisien, s'il n'apparaît que ces
mêmes elTets sont incompatibles avec l'ordre public international
tu ni sie.n...
----.-........
Art. 38: - Sont directement applicables quel que soit le droit
désigné par la règle de conflit, leS dispositions du droit tunisien
dont l'àp'plication est indi~pensablee!, raison des' motifs de leur
"promulgation, .; " " /, ..,!'
i.;ejuge donne effet aux dispositions d'un droit étranger non
~désiin'é 'par les règles de conflit s'il s'avère que ce droit a des, liens
-étroits avec la situation juridique envisagée et que l'application
·dddites dispositions est indispensable, eu égard à la fin
poursui vie.
Le caractère de droit public de la loi étrangère n'empêche pas
son application ou sa prise en considération.
Chapitre Il
Droits des personnes
Art. 39. - Le statut personnel est régi par le droit national de
l'i ntéressé.
Si l'intéressé bénéficie de plusieurs nationalités, le juge
retiendra la nationalité effective.
Si le plurinational est également de nationalité tunisienne le
droit applicable est le droit tunisien.
Art. 40. - La capacité d'exercice des personnes physiques est
régie par la loi nationale, celle des personnes morales est régie par
la loi de l'Etat où elles exercent leurs activités.
Lorsque l'une des parties à une transaction pécuniaire est
considérée capable au regard de la loi de l'Etat où a 'été conclue la
dite transaction, elle ne peut opposer son incapacité ou sa capacité
limitée, en application de sa loi nationale, ou de celle de l'Etat où
elle est née ou )' a exercé son activité, à moins que la partie
cocontractante n'ait connu, ou dû connaître son incapacité ou sa
capacité limitée lors de la conclusion du contrat.
An. 41. - La tutelle est régie par la loi nationale du mineur ou
de l'interdit.
Toutefois, les mesures provisoires ou urgentes sont prises en
venu du droit tunis~en si le mineur ou l'interdit se trouve sur le
territoire tunisien au moment où ces mesures doivent être prises
ou, si la mesure de protection se rapporte à un bien mobilier 00
immobilier situé en Tunisie.
An. 42. - Le nom est assujetti à la loi nationale de l'intéressé.
Lorsque le changement de l'état civil de l'intéressé est de
nature à modifier son nom, la loi applicable sera celle régissant les
effets découlant de ce changement.
Art. 43. - Les droits de la personne sont régis par la loi
nationale dans les cas des personnes physiques.
Les personnes morales sont régies quant aux droits liés à leur
personnalité par la 10i de l'Etat où elles ont été constituées ou,
lorsqu'il s'agit de leurs activités, à la loi de l'Etat ou elles exercent
ces acti vi tés.
Art. 44. - Les conditions et les effets de la disparition et de
l'absence sont régis par la dernière loi nationale du disparu ou de
l'absent.
Chapitre III
Droits de la famille
Art. 45. - Les conditions de fond du mariage sont regles,
séparément, par la loi nationale de chacun des deux époux.
Art. 46. - Les conditions de forme du mariage sont soumises,
soit à la loi nationale commune, soit à la loi du lieu de célébration
du mariage.
Lorsque l'un des époux est ressortissant d'un pays qui autorise
la polygamie, l'officier d'état ci vil ou les notaires ne peuvent
conclure le mariage qu'au vu d'un certificat officiel attestant que
ledit époux est libre de tout autre lien conjugal.
Art. 47. - Les obligations respectives des époux sont régies par
leur loi nationale commune.
Si les deux époux n'ont pas la même nationalité, la loi
applicable est celle de leur dernier domicile commun ou, à défaut,
de celui-ci, la loi du for.
Art. 48. - Le régime matrimonial est soumis à la loi nationale
commune des époux de même nationalité au moment de la
célébration du mariage en cas de nationalités différentes, le régime
matrimonial est régi par la loi de leur premier domicile commun
s'il y en a, ou par la loi du lieu de la conclusion du contrat du
mariage.
Art. 49. - Le divorce et la séparation de corps sont régis par l,
loi nationale commune des époux, en vigueur au moment Ol
l'instance est introduite. A défaut de nationalité commune, la 10
applicable est la loi du dernier domicile commun des époux s'il:
en a, sinon., la loi du for.
Les mesures provisoires en cours d'instance sont régies par 1
droit tunisien.
Art. 50. - La garde est soumise, soit à la loi en vertu d
laquelle le lien matrimonial a été dissous, soit à la nationale-d
l'enfant ou de son domicile.
Le juge appliquera la loi la plus favorable ~ l'enfant.
Art. 51. - L'obligation alimentaire est régie par la loi nationa
du créancier ou celle de son domicile, ou bien par la loi nationa
du débiteur ou celle de son domicile.
Le juge appliquera la loi la plus favorable au créancier.
Toutefois l'obligation alimentaire entre époux, est régie par
loi en vertu de laquelle le lien matrimonial a été dissous.
Art. ,52. - Le juge appliquera la loi la plus favorable
l'étilblissement de la Iïliation de l'enfant, entre:
- la loi nationale du défendeur ou celle de son domicile,
- la loi nationale de l'enfant ou celle de son domicile.
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La contestation de la filiation est soumise à la loi en vertu de
laquelle celle-ci est établie.
Art. 53. - Les conditions de l'adoption sont soumises à la loi de
l'adoptant ct à celle de l'adopté, chacun en cc qui le concerne.
Les effets de l'adoption sont soumis à la loi nationale de
l'adoptant.
Si l'adoption est accordée à deux conjoints de nationalités
différentes, ses effets sont régis par la loi de leur domicile
commun.
La {Utelle officieuse est soumise aux mêmes dispositions.
Chapitre IV
Les successions
An. 54. - La succession est soumise à la loi interne de l'Etat
dont le de cujus a la nationalité au moment du décès ou à la loi de
l'Etat de son dernier domicile ou à la loi de l'Etat dans lequel il a
laissé de biens.
Lorsque la loi applicable à la succession n'a{{rihue pas des
biens situés en Tunisie à une successible personne physique, ccs
biens seront a{{ribués à l'Etat tunisien.
An. 55. - Le legs est soumis à la loi nationale du testateur au
moment de son décès.
La forme du testament est soumise à la loi nationale du
testateur ou il celle du lieu où il est établi.
Art. 56. - La donation est régie par la loi nationale du donateur
au moment où elle est consentie.
Elle est soumise, quant à la forme, à la loi nationale du




An. 57. - Les biens sont qualifi~s meubles ou immeubles selon
la loi de l'Etat sur le territoire duquel ils se trouvent.
"
Arot. 58...~ La possession, la propriété ct les autres droits réels
sont ré~is par la IQi de!~ situation du bien.
'i.C.,'.. , • .•.,..•• ,.. - ... ..!.•._.~..
An. 59. - Les biens meubles inscrits ou immatriculés sont
soumis à la loi de l'Eat du lieu où ils sont immatriculés ou inscrits.
Art. 60. - Les droits réels portant sur des biens en transit sont
ré.gis par le droit de l'Etat où ils se trouvent.
An. 61. - La publicité des actes de constitution, de
conservation, de transfert ct d'extinction des droits réels est régie





Art. 62. - l!t; ëoiitrat·êstr-é-gï';p~ïr-fédro·it-désigné par les parties:
A défaut par celles·ci de désigner la loi applicable, le contrat est
rég,i par la loi de l'Etat du domicile de la panic dont l'oblig,ation est
déterminante pour la qualification du contrat, ou celle du lieu de
sg.u...éJ.Jblissement, lorsque le contrat est conclu dans le cadre de
son activité professionnelle ou commerciale.
An. 63. - A défaut de désignation par les panics de la loi
applicable, les contrats relatifs à l'exploitation des immeubles sont
régis, quant à leur forme ct leur objet, par la loi du lieu de la
situation de l'immeuble.~~ç\
An.~- l~e droit applicable au contrat régit notamment :
1 - SO·I\ eXistence, r .
2 - Sa validité,
3 - Son interprétation,
4 . L'exécution d~s obligations qui en découlent,
5 - Les conséquences de l'inexécution totale ou panielle des
obligations, y compris l'évaluation du dommage ct les modes de
réparation,
6 - Les divers modes d'extinction des ohligations ainsi que leur
prescription fondée sur l'expiration des délais,
7 - Les conséqucnces de la nullité du contrat.
Les modalités d'exécution, ct les mesures à prendre par le
créancier en cas de défaut d'exécution sont régics par le droit de
l'Etat dans le quel elles sont effectivement prises.
Art. 65. - Le transfen de l'obligation contractuellc est régi par
le droit désigné par les parties: cc choix n'est opposable au
débiteur ou au créancier initial qu'avec son accord.
Si les parties ne désignent pas la loi applicahle, le transfen de
l'obligation contractuelle est régi par la loi applicable à l'obligalioll
transférée.
Art. 66. - En cas d'extinction de la de{{e par compensai ion. le
droit applicable est celui qui régit la créance elle mème.
r75:\ r,-G c. lt.,
Arr-....§.y Le contrat de travail est régi par Ic droit ck lï~l;t{
dans lequel le travailleur accomplit habituellement son tr;IY.lIl.
Si le travailleur accomplit habi{llellement son travail dans
plusieurs Etats, le contrat de travail est régi par le droit de l'EtJt de
l'établissement de l'employeur, à moins qu'il ne résultc dc
l'ensemble des circonstances que le contrat de travail a de,; biens
plus étroits avec un autre Etat, auquel cas la loi de celui-ci es:
apPlicab~le
An 68. Le contrat est valable quant à la forme s'il satisfait
aux con Itlons déterminées par la loi applica'blêâûcontrat ou par
celle du 1ieu de sa conclusion. ",'" ", C. <-
La forme d'un contrat conclu entre personnes qui sc trou vcnt
dans des Etats différents, est valable si elle satisfait aux conditions
fixées par le droit de l'un des ces Etats.
Art. 69. - A défaut par les parties de désigner un droit
différent, les contrats portant sur la propriété intellectuelle sont
régis par le droit de l'Etat du lieu de résidence habi{llelle de
celui qui transfère ou concède le droit de propriété
intellectuelle.
Les contrats passés entre un employeur et un travailleur, ct
relatifs aux droits de propriété intellectuelle, que le travailleur a
rèalisée dans le cadre de l'accomplissement de son travail, sont
régis par le droit applicable au cOlHrat de travail.
Section Il
Les obligations légales
Art. 70. - La responsabilité extra-contrac{Uelle est soumise à la
loi de l'Etat sur le territoire duquel s'est produit le fait
dommageable. -
X Toutefois, si le dommage s'est produit dans un autre Etat, le
droit de cet Etat est applicable à la demande de la victime.
Lorsque l'auteur du fait dommageable ct la victime ont Icur
résidence habituelle dans le même Etat, la loi de cet Etat est
applicable.
Art. 71. - Les parties peuvent, après survenance du fait
dommageable, convenir de l'application de la loi du for. tant que
l'affaire est pendante en première instance.
Art. 72. - La responsabilité du fait d'un produit est, au choix de
la victime, régie par le droit de :
1 - L'Etat dans lequel le fabricant a son établissement, ou bien
son domicile,
2 - L'Etat dans lequel le produit a été acquis, à moins que le
fabricant ne prouve que le produit a été mis sur le marché sans son
accord,
3 - L'Etat où s'est produit le fait dommageable,
4 - L'Etat où la victime a sa résidence habituelle.
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Art. 73. - La responsabilité résultant d'un accident de la
circulation routière est soull1ise à la loi du lieu de l'accident.
La victime peut sc prévaloir de la loi du lieu du dommage.
Toutefois, lorsque toutes les partie." sont résidentes <I;lns le
pays qui est Cil l1lëllle tClnps celui où sont ill1matriculés le ou les
\'éhicules en rapport avec 1';lceident. la loi de cc pays est
appllcahle,
Ar!. 74, - LI victime peut agir directement contre l'assureur du
responsahle si le droit applicable au fait domlmgeable, ou le droit
;Ipplicable ;lU contrai d'assurance, le perrllet.
Art. 75. - Le droit applicable au fait dommageable détermine
notamment la capacité relative il la responsabilité civile, les
conditions ct l'étendue de ladite responsabilité, ainsi que la
personne responsable,
Les règles de sécurité ct de C<llilportement en vigueur au lieu
où s'est produit le fait dommageabk sont prises en considér;ltion,
Art. 76, - La geslion d'affaire', l'enrichissement sans C<llIse ct le
paiement de l'indu sont soumis à 1;1 loi de l'Etat où s'esi produit le
fait généraleur.
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